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Africans Quaestionen und ihr Yerhältniss zu Julian. 199 
(Buch 4), 1. 19 eod. (Bucli 5) die Ediktsredaction voraus, da in 
ihnen auf die nova clausula de coniungendis cum emancipato 
liberie eins Bezug genommen ist. Andrerseits war vielleicht 
bei Aufzeichnung der L. 108 § 13 de leg. I. (30) (Buch 5), 
das Rescript des Antoninus Pius noch nicht erlassen, von 
welchem in L. 77 de leg. I. (30) die Rede ist. 
Sonach wäre das Werk unter Hadrian oder Antoninus 
Pius zu setzen.1) 
Autfallend ist, dass in den Quaestionen jeder direkte Hin-
weis auf Julians Digesten mangelt , dass insbesondere neben 
dem so häufigen ait , respondit kein einziges Mal „scripsit" 
sich findet; indessen wird man hieraus bestimmte Schlüsse 
auf die Entstehungszeit der Quaestionen nicht ziehen dürfen.2) 
Zur Geschichte der Lehre von den 
Processeinreden. 
Von 
Herrn Dr. Theodor Schwalbach, 
Privatdocenten in L e i p z i g . 
Die Geschichte der Lehre von den Einreden zeigt bekannt-
lich eine ununterbrochene Folge von Missverständnissen, wie 
sie vielleicht kein anderer Theil der romanistischen Rechts-
wissenschaft aufzuweisen hat. Eine einigennassen billige Be-
So auch Fitting, über das Alter der Schrif ten römischer Juristen 
S. 15. — -) Beiläufig mag hier bemerkt werden, dass von den Stellen, 
welche Fitt ing a. a. 0 . S. 5 in seinen dankenswerten Untersuchungen 
über die successive Entstehung der Julianischen Digesten anführ t , L. 20 
§ 4 de Her. Pet . (5, 3) und L. 55 eod. auszuscheiden sind, weil sie sich 
auf verschiedene Fälle beziehen. L. 55 handel t von dem Fall , wo 
einem Erbschaftsbesitzer, der von dem Beschädiger das duplum erlangt 
ha t , die Erbschaf t abgestri t ten wi rd ; L. iiO § 4 von dem Falle, wo 
gegen den Beschädiger selber mit der Heredit. petitio statt mit der 
A. legis Aquiliae geklagt wird; hier soll, wenn der Beklagte leugnet, ihn 
nicht die poena dupli treffen. Vgl. insbes. Basil. 42, 1, 20 sch. 5. 
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trachtung muss zugeben, dass gewisse Grundirrthümer ver-
zeihlich, ja vor Auffindung des Gaius unvermeidlich waren. 
Zwei Dinge boten unüberwindliche Schwierigkeiten : der Gegen-
satz zwischen der exceptio und der ipso iure statthabenden 
Verte id igung, — mit dem man auch heute noch nicht ganz 
fertig geworden is t 1 ) — und der Gegensatz processualer und 
materieller Einreden, den man innerhalb der exceptiones 
dilatoriae zu finden glaubte. Hinsichtlich des letzteren hat 
B ü l o w s Werk2) Licht verbreitet, — nicht ohne seinerseits 
im einzelnen zu Berichtigungen Anlass zu geben oder Er-
gänzungen zuzulassen. 
B ü l o w verweist betreffs der Dogmengeschichte auf 
L. P f e i f f e r , 3 ) giebt aber selbst in grossen Zügen folgendes 
Bild : Während alle exceptiones des römischen Rechts Sach-
einreden waren, deren Berücksichtigung zu einer Sachent-
scheidung führte, haben die Glossatoren einige derselben für 
processuale Einwendungen gehalten und infolgedessen die Ein-
theilung der dilatorischen Einreden in declinatoriae iudicii 
und dilatoriae solutionis aufgestellt. Der exceptio procuratoria, 
praejudicialis und der praescriptio fori, die zu dem Missver-
Denn nach all den Untersuchungen des Exceptionsbegriffs, die 
in unserem Jahrhunder t veröffentlicht worden sind, herrscht noch keine 
übereinst immende Ansicht über die ursprüngliche und die etwaige jetzige 
Bedeutung des Gegensatzes von ipso iure und ope exceptionis. In 
I h e r i n g s Jahrbüchern für die Dogmatik des heutigen römischen und 
deutschen Privatrechts XIX. S. 25 ff. habe ich nachzuweisen versucht, 
dass dieser dem Formularprocess angehörige Gegensatz nur in e i n e m 
Falle materiellrechtliche Bedeutung ha t te : Wenn betreffs einer actio, 
welche n i c h t bonae fidei war, ein pactum de non petendo geschlossen 
wurde , blieb die Wiederbelebung der actio durch pactum de petendo 
möglich. Im übrigen steht der Gegensatz der Nichtexistenz und der 
Hemmung von Ansprüchen ausser Zusammenhang mit dem Gegensatz 
von ipso iure und ope exceptionis. Die Ansicht, dass jede exceptio als 
solche verzichtbar gewesen sei, ist erst ein Ausfluss der modernen 
Deutung der exceptio als eines Gegenrechts ( B e t h m a n n - H o l l w e g , 
S a v i g n y ) und nicht auf die Quellen zu gründen. S. meine arigef. 
Abhandlung S. 34 ff. — 2) Die Lehre von den Processeinreden und die 
Processvoraussetzungen (1868). — 3) Ueber die dilatorischen Einwen-
dungen und die Processeinwendungen. Zeitschrift für Civilreclit und 
Process. Ν. F. XL S. 84 —137 (römisches Recht); XII. S. 157 — 192 
(canonisches Recht ; Doktrin bis auf Donellus). 
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ständniss Anlass gaben, gesellte man weitere processuale E in -
wendungen zu. Die Processualisten geriethen d a h i n , die 
dilatoria exceptio überhaupt als exceptio quae litem differt 
i. e. quae litis contestationem et iudicium impedit, als process-
hindernde Einrede zu vers tehen, demnach den sachlichen 
Charak te r der wahren exceptiones dilatoriae zu verkennen 
und die Abweisung verf rühter Klagen als Abweisung ange-
brachtermassen aufzufassen. Seit Cujacius und Donellus ver-
sucht man dem Missbegriff der Processeinrede durch Bezug-
nahme auf die t ranslat io der römischen Rhetoren einen quellen-
mässigen Anstrich zu verschaffen.1) 
Ich mochte hiergegen folgende Sätze vertreten : 
1. An dein Begriff der Processeinrede t ragen nicht die 
Glossatoren Schuld; eher ist den römischen Jur is ten ein Vor-
wurf zu machen . 2 ) 
2. Die Glossatoren und ältesten Processualisten befanden 
sich auf dem Wege zu einer vernünft igen Behandlung der 
processualen Einwendungen, doch riss bei den Postglossatoren 
Verwir rung ein. 
3. In der Humanis tenzei t d rang der rhetorische Begriff 
der translat io in die Jur isprudenz und verwischte den einst 
so klar erfassten Gegensatz der mater iel l -di la tor ischen und 
der processualen Einwendungen. 
1. 
Dass die exceptiones der römischen Quellen sämmtlich 
Sacheinreden seien, ist schon von S e n c k e n b e r g , 3 ) später 
von A l b r e c h t 4 ) behauptet worden; aber erst B ü l o w unter -
nahm es, die scheinbar entgegenstehenden Exceptionsbeispiele 
durch Nachweis ihres sachlichen Charakters aus dem Wege zu 
räumen. Freilich muss B ü l o w anerkennen , 5 ) dass Z e n o 
und J u s t i n i a n von einer e x c e p t i o f o r i sp rechen : und dies 
würde schon genügen , um den Processeinredenbegriff der 
' ) B ü l o w , S. 18 ff., 240 ff., 266 ff. — 2) AVie es G e s t e r d i n g , 
Ausbeute von Nachforschungen II. S. 1S3 ff. in lebhaf ter Ausdrucks-
weise thut . — -1) Gegen diese nur aus Oberflächlichkeit hervorgegangene 
Behauptung wendet sich G e s t e r d i n g S. 183 ff. — *) Die Exceptionen 
S. 208. - ') S. 95. A. 27. 
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Glossatoren und ihrer Nachfolger bis auf die Neuzeit zu ent-
schuldigen. Aber auch bezüglich des classischen römischen 
Exceptionsbegriffs ist den Ergebnissen B ü l o w s nur mit der 
von W e t z e l l 1 ) gemachten Einschränkung (betreffs der Stell-
vertretungseinreden) 2) zuzustimmen. 
Actio und exceptio werden von den römischen Juristen, 
wie von uns Klage und Einrede, sowohl im (ursprünglichen) 
formellen als im materiellen, bez. im Sinne des Processes und 
im Sinne des Privatrechts gebraucht. Bei actionem edere, 
impetrare, exceptionem opponere, dare wird an einen Process 
gedacht und von der Wahrheit des behaupteten Actions- und 
Exceptionsgrundes abgesehen. Bei actionem habere, actio 
mihi coinpetit, exceptione tutus sum wird an materiellrecht-
liche Verhältnisse, an ein Verpflichtet- oder Befreitsein ge-
dacht und vom Process abgesehen. ' Die Eintheilung der 
exceptiones in perpetuae s. peremtoriae und temporales s. dila-
toriae bezieht sich auf die exceptio in der m a t e r i e l l e n Be-
deutung. Denn im P r o c e s s haben ja nach classischem 
römischem Recht alle exceptiones die gleiche Wirkung: sind 
sie begründet, so hat der iudex den Beklagten in der Sache 
freizusprechen. Die eben angeführten Benennungen beziehen 
sich darauf , dass der m a t e r i e l l e A n s p r u c h durch den be-
treffenden Exceptionsgi'und entweder dauernd beseitigt, zer-
stört, oder nur befristet, seine Geltendmachung hinausgeschoben 
ist. Es fragt sich nun: fallen die möglichen Inhalte der ex-
ceptio im formellen und der exceptio im materiellen Sinne 
zusammen? Ist die exceptio im Process stets die Behaup-
tung eines solchen Thatbestandes, der , auch abgesehen vom 
Process, die Leistungspflicht des ipso iure Verpflichteten aus-
schliesst oder zeitlich hinausschiebt? Dies ist betreffs der 
·) System 3. Aufl. S. 137 ff. — 2) Die m. E. richtige Ansicht 
W e t z e l l s findet s i ch , wie mir sche int , schon lange vor B ü l o w s 
Schrift bei B ö c k i n g , der die Stellvertretungseinreden als die einzigen 
p r o c e s s u a l e n exceptiones dilatoriae hinstellt . (Pandekten § 131 
A. 00: „Die dilatorischen sind a) ex tempore oder b) ex persona dila-
toriae; es sei a) noch zur Zeit nicht zu k lagen, oder b) von e inem 
nicht gehörig Bevol lmächt igten geklagt , cognitoriae , procuratoriae ex-
ceptiones". B ö c k i n g vermeidet also st i l lschweigend den Fehler , von 
einer processualen exceptio praeiudicij u. s. w, zu sprechen. 
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exceptiones cognitoriae und procuratoriae mit W e t ζ e i l zu 
verneinen : 
Die exc. procurator ia ha t t e demnach die Form und Wi rkung 
einer sachlichen Einrede , und war doch keine solche, weil 
sie, um dies zu sein, der Klage auch unabhängig vom Rechts-
streit und nicht bloss dem zu der Klage erst in Folge der 
L. C. in Beziehung getretenen procurator hä t te entgegen-
stehen müssen. 
Auch B ü l o w s Ausführungen über die genannten Exceptionen 
können diesen durchschlagenden Unterschied derselben von 
den andern Exceptionen nicht beseitigen. Es war mithin ein 
Fehler der römischen Jur i s ten , dass s i e 2 ) die Stel lver tretungs-
einreden mit in eine Ein the i lung hineinzogen, welche nur 
auf exceptiones im materiellen Sinne anwendbar i s t , die 
Einthei lung in perpetuae und temporales . 3 ) Man kann aucli 
von den Stel lvertretungseinreden m a n g e l s F ä h i g k e i t 4 ) 
' ) Dagegen liegt u n v e r k e n n b a r e ine gesetzl iche B e f r i s t u n g des 
k läger i schen A n s p r u c h s vor hei den excep t iones litis d i v i d u a e und re i 
r e s i d u a e (Gaius IV. 5G. 122). — 2) G a i u s IV. 124 (fr . 3 de except . 
44. 1). U l p i a n u s f r . 2 § 4 de except. 44. 1. — 3) Genau g e n o m m e n 
pass t diese E i n t h e i l u n g (,Gaius IV. 120. ss. Jus t in i an . §§ 8. ss. J. de 
except . 4. 13) n i c h t e i n m a l auf al le ma te r i e l l en Except ionen . Es en t -
z iehen sich ihr die Excep t ionen a u s so lchen Rech ten , welche m ö g l i c h e r -
weise eivig d a u e r n , f e rne r d ie an Z u s t ä n d e von u n b e s t i m m t e r Daue r 
g e k n ü p f t e n Excep t ionen , so die exc. d o m i m i g e g e n ü b e r der ac t io 
P u b l i c i a n a , die a u s der N i c h t b e f r i e d i g u n g e ines A n s p r u c h s e r w a c h s e n -
den R e t e n t i o n s e i n r e d e n (wo der A n s p r u c h n ich t k l a g b a r , a lso n icht 
v e r j ä h r b a r ist). Hier kann m a n w e d e r sagen p e r p e t u o va len t nec 
evi ta r i possun t , noch ad t e m p u s nocen t — fini to en im eo t e m p o r e n o n 
h a b e t locum exceptio. S. m e i n e A b h a n d l u n g i n . I h e r i n g s J a h r b ü c h e r n 
XIX. S. 30 ff. — *) B ü l o w h a t nachgewiesen , dass die S t e l l e n , wo die 
S t e l l ve r t r e tungse in r eden zu den d i l a to r i ae g e r e c h n e t w e r d e n , n u r von 
E in reden m a n g e l s F ä h i g k e i t sp rechen . Von de r E in rede m a n g e l s Voll-
m a c h t sag t B ü l o w (S. 70 f f . ) : sie w a r d e m p r o c u r a t o r g e g e n ü b e r 
p e r e m p t o r i s c h , den d o m i n u s b e r ü h r t e sie ü b e r h a u p t n ich t . Das he iss t 
a b e r mi t a n d e r n W o r t e n : als except io im f o r m e l l e n S inne w i r k t sie 
wie j e d e except io ; de r ac t io im m a t e r i e 11 e n S inne g e g e n ü b e r giebt es 
k e i n e mate r ie l l e except io p r o c u r a t o r i a m a n g e l s Vo l lmach t . Uebr igens 
h a b e n schon einige Glossa to ren so wie B ü l o w un t e r s che iden w o l l e n : 
gl. i n v e n i a t u r ad 1 .24 G. de p rocu r . ; ve rb i s : Alii ri i cunt , quod si d i c a m : 
n o n e s p r o c u r a t o r , quod est p e r e m t o r i a . Si a u t e m d i c a s : n o n 
p o t e s e s s e , q u i a m i l e s , haec est d i l a to r ia . Dagegen A c c u r s i u s , 
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nicht sagen, dass sie actionem differunt, ad tempus nocent. 
Nichts hindert den Klagberechtigten, s o f o r t zu klagen, wenn 
ein von ihm nicht bevollmächtigter falsus procurator die Klage 
erhoben hat. Wer aber einen zur Vertretung rechtlich nicht 
fähigen cognitor (oder procurator) klagen lässt, der ist bis zu 
dessen litis contestatio e b e n s o w e n i g von eigner Klag-
erhebung, n a c h dessen litis contestatio für immer davon aus-
geschlossen. *) Der actio (im materiellen Sinne) des dominus 
steht, wenn Vollmacht ertheilt und Iis vom Vertreter contestirt 
ist, die peremtorische exceptio rei in iudicium deductae, — 
andernfalls aber überhaupt keine exceptio entgegen. Gleich-
zeitig entsteht für den Vertreter das dominium litis und gegen 
ihn die exceptio, welche die condemnatio an ihn verbietet, die 
absolutio befiehlt. Von einer d i l a t o r i s c h e n (befristenden) 
exceptio cognitoria oder procuratoria kann weder gegenüber 
dem dominus, noch gegenüber dem Vertreter die Rede sein. 
Gemeinsam ist den Stellvertretungseinreden und den eigent-
lichen exceptiones dilatoriae nur das evitari posse (seitens des 
dominus). Aber die wahre exceptio temporalis kann nur 
durch Warten vermieden werden, dadurch, dass man erst 
dann klagt , wenn der Schuldner zu leisten verpflichtet ist; 
dagegen wird eine mangels Fähigkeit ungültige Stellvertretung 
durch Abwarten nicht gült ig, und wie das Warten nichts 
nützt , so ist es auch nicht nöthig, um die Stellvertretungs-
einrede zu vermeiden : diese vermeidet man, indem man selber 
oder durch einen geeigneten Vertreter klagt. Die römischen 
Juristen trifft allerdings der Vorwurf, bei ihrer Exceptionen-
eintheilung die ganz abweichende Natur der Stellvertretungs-
einreden übersehen und sie den dilatoriae eingereiht zu haben, 
unter deren Definition sie nicht passen. 
Vergegenwärtigen wir uns nun die wissenschaftliche Be-
drängniss der Glossatoren, die im Corpus iuris die exceptiones 
J a s o n , B a r t o l u s , S a l i c e t u s . — Ob schon zu Gaius Zeit der 
b e a u f t r a g t e procurator , wie der cognitor, die Klage des Herrn con-
sumir te , ist freilich bestrit ten. Andernfalls konnte ebensowenig wie 
beim falsus procurator von einer materiellen exceptio gegen den Herrn 
die Rede sein. Das im Text Gesagte gilt nach U l p i a n (1. 56 de iud. 
5. 1, 1. 27 pr. de procur. 3. 3). 
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p r o c u r a t o r i a e a l s e in B e i s p i e l d e r e x p e r s o n a d i l a t o r i a e 1 ) v o r -
f a n d e n ! d e n e n f e r n e r d e r A u s d r u c k e x c e p t i o f o r i b e g e g n e t e 
u n d a u c h d i e p r a e s c r i p t i o f o r i n i c h t s a n d e r e s a l s e i n e 
e x c e p t i o b e d e u t e n k o n n t e , 2 ) — d i e von d e m d u r c h B ü l o w e n t -
d e c k t e n G e g e n s a t z des „ P r ä j u d i c i a l d e k r e t s " u n d d e r s p e c i e l l e n 
P r ä j u d i c i a l e i n r e d e n ") w a h r l i c h n i c h t s a h n e n k o n n t e n ! I h r e m 
j u r i s t i s c h e n B l i c k e fiel d e r g r o s s e U n t e r s c h i e d z w i s c h e n d e n 
e x c e p t i o n e s p r o c u r a t o r i a e u n d d e n s a c h l i c h e n d i l a t o r i a e a u f . 
E s w a r f ü r s ie u n e r k e n n b a r , w a r u m n u r g e r a d e d i e s e p r o -
c e s s u a l e n E i n w e n d u n g e n z u d e n e x c e p t i o n e s z u z ä h l e n s ind , 
u n d w a s h ä t t e s ie d a r a u f h i n w e i s e n so l len , m i t d e m A u s d r u c k 
e x c e p t i o s p a r s a m e r u m z u g e h e n , a l s d i e s p ä t e r e n r ö m i s c h e n 
K a i s e r ? D i e I n s t i t u t i o n e n s t e l l e ( § 1 1 J . 4 . 13) z w a n g sie , 
n a c h w e i t e r e n d i l a t o r i a e ex p e r s o n a , n a c h E x c e p t i o n e n z u 
s u c h e n , d i e m i t d e n e x c e p t i o n e s p r o c u r a t o r i a e n ä h e r v e r w a n d t 
w ä r e n ; d i e e x c e p t i o f o r i u n d d ie P r ä j i u l i c i a l e x c e p t i o n e n d r ä n g t e n 
s i ch h i e r v o n s e l b s t a u f . 4 ) 
l) § 11 J. de except. 4. 13. — 2) Man denke an die Ueber.schrif't 
des Codextitels: de exceptionilnis s i ve praeseriptioiiibus u. s. w. - -
3) Exceptiones quod praeiudiciinn hereditat i , p raedio , in reum capitis 
non fiat. — 4) Der Begriff der Processeinreden als einer Unterart der 
exceptiones dilatoriae ergab sich also mit N o t w e n d i g k e i t aus der 
Exegese des Corpus iuris. Sprechen schon Zeno und Just inian von 
einer exceptio fori , und lässt sich für Just inians Zeit die Einstellung 
der exceptiones procuratoriae unter die sonstigen ( s a c h l i c h e n ) excep-
tiones nicht mehr mit dem dominium litis rechtfertigen ( B ü l o w , S. 75), 
so kann man den Glossatoren kaum den Vorwurf m a c h e n , das Gesetz-
buch Justinians missverstanden zu haben. Dieser hät te wohl selbst 
gegen den Ausdruck exceptio iudicis suspecti nichts einzuwenden gehabt. 
Wenn ich hiermit behaupte , es hät te germanischer Einwirkungen gar 
nicht bedurft , um bei der Auslegung des Corpus iuris zum Processein-
redenbegrifï zu gelangen, so will ich nichts darüber sagen, ob dieser 
Einfluss nicht doch wirklich s tat tgefunden hat . Den von M u t h e r , 
(Kritische Vierteljahrsschrift IX. 1867 S. 305 f.) gewünschten Nachweis, 
den er selbst nicht anzutreten wagte, hat K a i l n e n g i e s s e r (Die process-
hindernde Einrede, Leipzig 1878) gewiss nicht erbracht . Er zeigt uns 
romanistische Einflüsse in der lombardist ischen Li tera tur : Das ger-
manische non tibi respondeo wird in der Lombarda exceptio genannt 
(S. 75 ff.). Dagegen fehlt eben gerade der Nachweis des umgekehrten 
Einflusses. K a n n e n g i e s s e r stellt die Dilatorienlehre des T a n c r e d u s 
unvermittel t lieben die lombardische Antwortsweigerung und behaupte t : 
„So stellt sich der Begriff der forideklinatorischen Einrede dar als ein 
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Ihre P r o c e s s e i n r e d e n t h e o r i e , d ie den v o l l e n d e t s t e n A u s -
druck schon bei T a n c r e d u s e r h i e l t . 1 ) i s t e ine h ö c h s t a c h t u n g s -
wer t l i e w i s s e n s c h a f t l i c h e L e i s t u n g . D i e p r o c e s s u a l e n E i n -
w e n d u n g e n w u r d e n a u s den Que l l en z u s a m m e n g e t r a g e n und 
a l s e x c e p t i o n e s dec l ina tor iae iudic i i den d i la tor iae so lu t ion i s 
g e g e n ü b e r g e s t e l l t . F r e i l i c h e r h e b t s ich d ie se L e h r e n i c h t ü b e r 
d e n G e s i c h t s p u n k t der b e k l a g t i s c h e n V e r t h e i d i g u n g , s ie wird 
n i c h t z u e iner P r o c e s s b e g r t i n d u n g s t h e o r i e oder g a r zu e i n e r 
P h ä n o m e n o l o g i e des P r o c e s s r e c h t s v e r h ä l t n i s s e s . A b e r die D u p l i -
c i tä t der b e k l a g t i s c h c n V e r t h e i d i g u n g e r k e n n t s ie m i t vo l l -
k o m m e n e r K l a r h e i t und drückt s i e tref fend a u s : e x c e p t i o q u a e 
den Romanis ten aus dem Schatze der Iombardisch-rechtlichen Wissen-
schaft überkommenes Vermächtniss". Ein von K a n n e n g i e s s e r über-
sehenes Zwischenglied mochte des PI a c e n t i 11 us S u m m a in Codicem, 
de lit. cont. (3. 9) enthal ten, wo dem declinare litem das competenter 
respondere gegenübergestellt ist, das excipere aber nur eine Art des 
respondere (nicht etwa das declinare eine Art des excipere): „Litis 
contestatio non fit, nisi adversario praesente et competenter respondente, 
id est : vel negando vel excipiendo, id es t : judicium subeundo, non 
litem declinando. Declinatili· autem lis propter locum, propter tempus, 
propter personam iudicis, l i t igatoris, propter caussam". Dieses über 
die p e r s o n a l e s exceptiones des § 11 J. de except, weit hinausgehende 
und nicht unter den Exceptionsbegrifif gestellte declinare, als Gegen-
theil des competenter respondere scheint germanischen Ursprungs (wohl 
eher dem wirklichen Rechtsleben der Zei t , als der lombardist ischen 
Wissenschaft en tnommen) zu sein. In der Summe zum tit. de excep-
tionibus 8. 39 werden den Quellen gemäss die S t e l l v e r t r e t u n g s -
e i n r e d e n neben der Einrede der S tundung als dilatoriae, temporales 
aufgezählt, ohne Aufstellung des Regriffs declinatoriae iudicii. — Den 
germanischen Ursprung der exceptiones litis ingressum impedientes 
(rei finitae) n immt auch R ü l o w (S. 18) an. Immerh in mag bemerk t 
werden, dass es ohnehin nahe genug lag, das v o l e n t i litem contes tan 
o p p o n e r e doli exceptionem von einer V e r h i n d e r u n g der litis con-
testatio zu verstehen. Diese p e r e m t o r i s c h e n Einreden stehen als 
solche ganz ausserhalb des Processeinredenbegriffs der Glossatoren (gl. 
contestan] ad 1. 23 § 3 de cond. ind. 12. G). — ') Doch ist Τ a n c r e d u s 
nicht zugleich der Begründer derselben (so vermuthe t P f e i f f e r a . a . O . 
XII. S. 167 A. 125), sondern wahrscheinlich A z o , der sie (wie später 
A c c u r s i u s ) bei Erklärung der 1. 19 G. de probationibus 4. 19 ent-
wickelt. Er unterscheidet declinatoriae iudicii und declinatoriae (sie!) 
solutionis, bezieht 1. 19 cit. nur auf diese und lässt jene nur durch 
w i s s e n t l i c h e Versäumniss präcludirt werden. A c c u r s i u s folgt 
hierin A z o . T a n c r e d u s vertri t t den letzteren Satz nicht in derselben 
Allgemeinheit. 
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déclinât iudicium — quae differt solutionem. Dass nun die 
auf Processvoraussetzungen bezügliche V e r t e i d i g u n g durchweg 
unter den Exceptionsbegriff gebracht wurde , war nicht „ein 
bloss theoretischer F e l d e r " . D e n n zunächst ergab sich 
daraus doch eine Behaup tungs - und Beweislast f ü r den Be-
k lag ten , wenn auch letztere vielfach unschädlich gemacht 
wurde durch die Ansicht , dass durch negative Behauptungen 
dem Gegner die Beweislast zugeschoben werde. Zu der von 
B ü l o w 2 ) verspotteten restriktiven Auslegung der 1. 19 C. 
de probationibus 4. 1 9 3 ) waren die Glossatoren gezwungen 
und berechtigt bei einem Gesetzbuche, welches von einer 
e x c e p t i o fori sprach (1. 14 C. de test . 4. 20 , 1. 14 C. de 
sent. 7. 45). Sie verstiessen nicht gegen Auslegungsregeln, 
wenn si» a n n a h m e n , dass jenes Rescript sich auf eine sach-
liche Einrede bezogen habe. Die 1. 2 C. de eo, qui pro 
tu tore 5. 45 4) konnte sie nicht abha l t en , den Beweis pro-
cessualer Einwendungen vor den Beweis des Klaggrunds zu 
stellen, führ t e vielmehr nur zu dem Gedanken , dass gewisse 
E in reden , weil sie Nichtigkeit des Processes behaup ten , der 
Präclusion nicht unterliegen. Fern davon, die processualen 
und die sachl ich-di la tor ischen Einreden zu vermischen, hebt 
die Wissenschaft vielmehr die Unterschiede hervor. Man kann 
sagen : materiell bestellt eine Dreitheilung : exceptiones decli-
nator iae iudicii , dilatoriae solutionis, peremtoriae. F ü r jede 
Classe wird besonders un te rsucht , welchen Rechtssätzen sie 
folgt. Den ersten beiden Classen ist gemein, dass sie vor der 
Litiscontestation vorzubringen sind, der zweiten und der dr i t ten 
Classe, dass sie erst nach Erb r ingung des Klagebeweises be-
wiesen zu werden brauchen. Formell werden die beiden ersten 
Classen als dilatoriae zusammengefass t , im Anschluss an die 
Quellen. Leicht wäre man beim For tschr i t t zu selbständigerer 
Behandlung dahin ge lang t , den Gegensatz zwischen processu-
alen und sachlichen Einreden in den Vordergrund zu stellen, 
also nicht die erste und zweite, sondern die zweite und dr i t te 
' ) So W e t z e l l , S. 140. — -) S. 268ff . — ») Except ionem di la tor iam 
opponi qu idem initio, p robar i ve ro p o s t q u a m actor n ions t r ave r i t , quod 
assevera i , opor te t . — l) Non uti l i ter non i ina tus tu to r , pupi l lo rum 
n o m i n e agendo , licet ex e o r u m persona in iunctas impleat in ten t iones , 
exeeptione „si tu to r lion es t" s u m m o v e t u r . 
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Classe enger zu verknüpfen, — wäre nicht gerade in der 
Epoche des wissenschaftlichen Aufschwungs der Begriff der 
translatif) eingedrungen, der dazu verleitete, auch die sach-
lichen dilatoriae als Processeinreden anzusehen, als gerichtet 
adversus perversam actionis Institutionen!, wie D o n e l l u s sagt. 
Dass schon die canonische Gesetzgebung die sachlichen 
exceptiones dilatoriae nach Art der auf die Processvoraus-
setzungen bezüglichen Ver te id igungen behandelt habe, 2) ist 
nicht zuzugeben. Denn der Satz, in welcher» die Erkenntniss 
jenes Grundunterschiedes sich kundgiebt: der Satz, dass sach-
liche dilatoriae erst nach geführtem Klagebeweise bewiesen zu 
werden brauchen, ist durch das canonische Recht nicht be-
seitigt worden.3) Bei Festhaltung des begrifflichen Gegen-
satzes machte man erhebliche Rückschritte in seiner An-
wendung und Durchführung. Während in der ausgezeichneten 
Darstellung des T a n c r e d u s II. 5, § 1 4) nur wahre Process-
einreden unter den declinatoriae iüdicii aufgezählt werden, 
finden wir bei D u r a n t is die Einrede der plus petitio loco 
als declinatoria ratione loci, die Einwendung einer Bedingung 
oder Befristung als declinatoria ratione caussae, bez. tem-
poris, ·— also die Einrede: quia alio loco solvere tenetur neben 
der Einrede : quia locus non est tutus, die Einrede: quia alio 
tempore solvere tenetur neben der Einrede: quia citatur die 
feriato ! 5) Seit Β a r t o 1 u s wird die laudatio auctoris (der 
') Ein Ansatz dazu schon bei T a n c r e d u s II. 5 pr. (ed. Bergmann 
p. 139): Quia reis ad judicium venientibus ope exceptionum saepe 
subvenitur, quae interdum ad judicium decl inanduin, interdum ad 
el idendam actionem actoris reo competunt. Ebenso G r a t i a A r e -
t i n u s I. 9. pr. (Bergmann p. 350). — 2) So W e t z e i l , S. 141 trotz 
der Bemerkung von W a c h , Arrestprocess S. 179 A. 33. — 3) S. gl. 
exceptio] ad c. 2 C. 3 qu. 6, auf welche auch die Glossen zu c. 20 X. 
de sent, et re iud. 2. 27 und zu c. 62 X. de app. 2. 28 verweisen; zu 
c. 4 X. de exc. 2. 25 die gl. protestatae] . . . ut si velit opponere ex-
ceptionem recusationis , i l lam primo debet opponere et super illa tan-
tum procedere, de aliis potest protestan sic: salvis aliis dilatoriis, quae 
tales sunt (et debent nominari) , p r o b a n d i s s u o l o c o e t t e m p o r e , 
postquam cognitum fueril. de suspicione. — S. D u r a n t i s L. II. P. I. 
Tit. de except. § 2, J o a . A n d r e a e ad h. 1., B a r t o l u s und B a l d u s 
ad 1. 19 G de probat. 4. 19, A l c i a t u s , Judiciarii processus compendium, 
1544 apud Jacobum Giunta fol. 77. 111. — *) B e r g m a n n , p. 1403. — 
6) Spec. L. I. P. I. Tit. de exc. § 1. In § 2 kommt dagegen die plus 
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1. 2 C. ubi in rem. 3. 19) als exceptio forideclinatoria auf-
gefasst. *) Dem Processeinredenbegriff drohte ferner Gefahr 
durch die s. g. exceptiones rei finitae und die sich an ihre 
Bevorzugung (durch c. 1 in VI. de lit. cont. 2. 3) knüpfende 
Entwickelung. Denn wenn die Klage auf Grund einer liquiden 
peremtorischen Einrede oder (auch von Amtswegen) als offen-
bar unbegründet abgewiesen wurde, so dass es zur formellen 
Litiscontestation nicht kam, galt der Process selbst als „ver-
hindert", wie im Falle erfolgreich vorgeschützter Processein-
reden. Immerhin hätten die grossen Juristen des Humanisten-
zeitalters wohl den Weg zu der klaren und reinen Lehre des 
T a n c r e d u s zurückgefunden, wenn nicht das Irrlicht der 
translatio ihnen erschienen wäre. Hier tauchte ein scheinbar 
quellenmässiger Begriff auf, in dem ein missgestaltiges Gemenge 
von processualen Einwendungen, materiellen exceptiones dila-
toriae, exceptiones rei finitae, Sachlegitiinations- und Plus-
petitionseinreden plötzlich gleichsam krystallisirt erschien. 
2 . 2 ) 
Die lateinische Rhetorik gebraucht das Wort translatio 
(Veränderung, Umwandlung) in einem Sinne, den es bei den 
römischen Juristen niemals ha t , 3 ) und der sich bei näherer 
Betrachtung als ein völlig unjuristischer erweist, insbesondere 
mit der translatio iudicii nichts zu thun hat. 4) Nur 1. 6 pr. 
petitio tempore unter den dilatoriae solut ionis vor. Durantis zählt 
dilatoriae solutionis ex pacto und ex lege auf und fährt fort: Talis 
ergo exceptio non impedit litis contestat ionem, quia tangit principale 
negotium, sicut nec peremtoria. — Est ergo dilatoria solut ionis , quae 
solut ionem differt, ut iam dixi. Unde si petis ante calendas, quod in 
calendas tibi debeo, excipiam contra te, quod priusquam cedat et veniat 
dies, non potes agere. Et haec exceptio so lut ionem differt et vocatur 
dilatoria solutionis. 
') K a n n e n g i e s s e r , die processhindernde Einrede S. 81. — 
2) B ü l o w , a. a. 0 . Kap. VII. „Die Processeinreden und die translatio 
der römischen Rhetoren". — 3) l ieber den B r i s s o n i u s , D i r k s e n , 
H e u m a n η keine Auskunft geben. — 4) Ueber die letztere s iehe 
K e l l e r , Der römische Civilprocess § 68. — R u d o r f ' f , Römische Rechts-
geschichte II. S. Ü47. A. 10 scheint einen solchen Zusammenhang 
anzunehmen. Zu dem Textsatz: „Selbst eine Uebertragung auf andere 
Processpersonen ist aus besonderen Gründen noch nach constituirtem 
judicium möglich" — merkt er an : „In iure genügt eine dilatorische 
Einrede, translatio in diesem Sinne" u. s . w. 
Z e i t s c h r i f t d . Sav igny-S l i f t nn f* . I I . R o m . Abi l i . 1 4 
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de adim. vel transf. 34. 4 (über die translatio legati) erinnert 
in gewisser Beziehung an die „Umwandlung" bei den Rhetoren. 
Die rhetorische translatio findet sich dagegen im Brachy-
logus IV. 14. ') Diese Schrift handelt im Titel de exceptioni-
bus (IV. 29) nur von materiellen Einreden. Im Titel de in 
ius vocando (IV. 10) sagt sie, der Beklagte habe auf die 
Ladung hin vor dem Richter zu erscheinen, ut hoc ipsum 
sciatur, utrum eius iurisdictioni subiaceat (§ 1), und b e i d e 
Parteien (bez. Parteivertreter) müssen vor der Litiscontestation 
etwaige p e r s o n a l e s p r a e s c r i p t i o n e s 2 ) vorbringen und 
die ihnen obliegenden Cautionen stellen (§ 3). Die personales 
praescriptiones sind nach der Litiscontestation nicht mehr zu-
lässig. Litem autem contestando res in c o n t r o v e r s i a i n 
deducitur (IV. 13 i. f.). Controversia vero triplex est : aut 
enim erit facti, aut nominis, aut iuris. Facti controversia 
est cum de facto quaeri tur , u t : „Feristi hoc?" „Non feci" 
haec a rhetoribus c o n i e c t u r a l i s appellator. Juris quaestio 
est cum de facto quidem constat , de iure vero dubitatur ; 
haec et g e n e r a l e m et t r a n s l a t i v a m includit .3) Nominis 
est quaestio cum de facto et iure facti constat, de nomine 
vero eius facti dubitatur: ut si auferatur res sacra de 
ecclesia, et unus dicat furtum esse, alius vero sacrilegium 
appellet. haec in se d e f i n i t i v a m includit vicissim. Der Ver-
fasser des Brachylogus ist der e i n z i g e juristische Schriftsteller, 
welcher von der translativa constitutio gesprochen ha t , 4 ) 
') Ed. Böcking, p. 152. — 2) Dies erinnert an die dilatoriae ex 
persona des § 11 J. 4. 13. — 3) Z. B. ein Anspruch wird aus einer 
rechtswidrigen Handlung des Beklagten hergeleitet. Feristi hoc? Feci, 
sed iure feci. Dies würde eine generalis constitutio sein, da dadurch 
Streit über die Beschaffenheit des factum (quale sit?) entsteht. Wenn 
aber nun der Kläger replicirt : Licuit tibi hoc facere, sed non hoc loco, 
tempore, modo, etc., quo fecisti, so würde sich der Streit nun um die 
Modalitäten der Handlung drehen, translatio. Siehe die folgenden Aus-
führungen. — 4) P i a c e n t i « u s (Summa in Cod. Just, de probat. 4.19) 
gebraucht in seiner rhetorischen Eintheilung der Streitfragen den 
juristisch bestimmten Ausdruck quaestio fori: Ergo duutaxat quaestio 
legitima, quae est quadripertita, iudicio discutitur, id est quaestio f a c t i , 
n o m i n i s , i u r i s , f o r i argumentis probatur. Die quaestio fori ist 
ein speciellei· Fall der translatio, welche diese Viertheilung schliessen 
müsste. — Gegen W i e d i n g (Der Justinianische LibelIprocess S. 727 f.) 
ist zu bemerken: Die rhetorische Viertheilung bei P i a c e n t i u u s stammt 
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ohne gegen die Jurisprudenz oder die Rhetor ik zu Ver-
stössen. x) 
Die translat io gehört in die L e h r e von den verschiedenen 
Arten der constitutio (sc. caussae , controversiae) = status, 
quaestio s. quod ex quaestione apparet, caput generale, araovc , 
χεψάλαιον γίνιχωτατον (Quintiliani Institution, orator. I I I . 6, 2 ) . 
Constitutio in diesem Sinne bedeutet den Widerspruch, durch 
welchen Stre i t entstel l t , mit Rücksicht auf die R i c h t u n g des 
Widerspruchs, die Art der dadurch hervorgerufenen Stre i t f rage : 
C i c e r o de invent. I . 8 , 1 0 : Earn igitur quaest ionem, ex 
qua caussa nascitur, constitutionem appellamus. Constitutio 
est prima conflictio caussarum ex depulsione intentionis 
profecta, hoc modo: Fecisti '? Non feci, a u t : J u r e feci. 
Q u i n t i l . Inst . orat. I I I . 6, 4 . 5 : S t a t u m quidam dixerunt 
primam caussarum conflictionem : quos recte sensisse, parum 
elocutos puto. Non eniin est status prima conflictio: Fecist i , 
Non f e c i ' sed quod ex prima conflictione nasc i tur , id est 
g e n u s q u a e s t i o n i s , F e c i s t i , Non feci , An f e c e r i t ? Hoc 
fecist i , Non hoc f e c i , Quid fecer i t? Quia ex his apparet, 
illud coniectura, hoc iinitione quaerendum atque in eo pars 
utraque insistit , erit quaestio coniecturalis vel finitivi status. 
Erwägen wir , dass die L e h r e von den status für alle Arten, 
bez. Stoffe der Beredsamkei t gemeinsam gelten soll, 
höchstwahrscheinlich n i c h t aus dem B r a c h y l o g u s : denn dieser 
spricht von einer t ranslat iva (sc. constitutio) mit Beziehung auf die 
controversia n a c h der Litiscontestation und bezüglich eines factum, de 
quo c o n s t a t , also wohl im Anschluss an diejenigen R h e t o r e n . welche 
die translatio als Replik gegen das Jure feci des Angeklagten vorführen 
(s. u . ) , nicht an Cicero, wie F i t t i n g (Ueber die s. g. Turiner Insti-
tutionenglosse und den s. g. Brachylogus S. 84·, S. 9 0 N. 47) a n n i m m t ; 
P i a c e n t i » u s dagegen setzt in der rhetorischen Viertheilung die quaestio 
fori an die Stelle der translatio, also im Anschluss an diejenigen Rhetoren, 
welche wie Cicero die translatio als „ausweichende V e r t e i d i g u n g " des 
Angeklagten erscheinen lassen. Endlich braucht die einfache Unter-
scheidung des R i c a r d u s A n g l i c u s (ed. W i t t e , p. 24) zwischen dem 
Beweis eines f a c t u m und dem Beweis eines i u s gewiss nicht dem 
B r a c h y l o g u s entlehnt zu sein. 
' ) B ü l o w s Erklärung der translatio als „ausweichender Verthei-
digungsweise" ist noch zu jurist isch, zu eng für die Rhetorik, wie sich 
aus dem Folgenden ergeben wird. 
14* 
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C i c e r o de invent. I. 5, 7. 6; II. 4 , 12. Q u i n t i l . III. 
6, 1 : Quamquam id nonnulli ad iudiciales tantum pertinere 
materias putaverunt , quorum ir.scitiam, cum omnia tria 
genera fuero executus, res ipsa deprehendet, vgl. III. 3, 
I l ss. 
nämlich nicht bloss für die iudicialis, sondern auch für die 
demonstrativa (laudativa, laus et vituperatio) und die deliber-
ativa (contionalis, Reden über vorgeschlagene Gesetze, Regie-
rungshandlungen u. dergl.), so werden wir kaum erwarten 
unter den status den Begriff der Processeinrede zu finden. 
Wir dürfen uns auch nicht irre machen lassen, wenn die 
meisten Rhetoren sich auf gerichtliche Beispiele beschränken 
oder manche die constitutio so eng definirai , als bezöge sie 
sich etwa nur auf die Ver t e id igung im Strafprocess. Die 
allgemeinere Bedeutung dieses Begriffs und auch seiner Unter-
art, der translatio, ist stets leicht erkennbar und durch andere, 
wenn nicht durch dieselben Schriftsteller bezeugt. So definirt 
der Auetor a d H e r e n n i u m I. 11: 
Constitutio est prima deprecai io d e f e n s o r i s cum accusa-
• toris insimulatione coniuncta, 
aber in seinen Beispielen führt er auch Civilstreitigkeiten vor 
(c. 12 1. c.) und in folgendem Falle geht die constitutio vom 
Kläger aus (§ 19 1. c.): 
Sit lex, quae iubet. eos, qui propter tempestatem navem 
reliquerint, omnia perdere; eorum navem ceteraque esse, 
si navis conservata sit, qui remanserint in navi. Magnitu-
dine tempestatis omnes perterriti navem reliquerunt et in 
scaphain conscenderunt praeter unum aegrotum. Is propter 
morbum exire et fugere non potuit. Casu et fortuitu navis 
incolumis delata est : illam aegrotus possedit: navim petit 
ille, cuius fuerat. Haec constitutio legitima est ex scripto 
et sententia. 
Die constitutio, der Widerspruch, welcher den Sinn des Ge-
setzes gegen dessen Wortlaut geltend macht, wird hier vom 
Kläger gegen den Beklagten erhoben. 
Q u i n t i l i a n betont es ganz besonders, dass der Streit 
auch vom Kläger begründet und gestaltet werden könne. 
Weder gehe der status immer vom Angeklagten aus, wie 
man gewöhnlich annehme, noch immer vom Ankläger, wie 
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Cornelius Celsus behaupte, diccns non a depulsione sumi, sed 
ab eo, qui propositionem suain confirniet, — vielmehr 
concedamus ex depulsione nasci statimi. Nihiloniinus enim 
res eo rever te tu r , ut modo is, qui ag i t , modo is, cum quo 
a g i t u r , s ta tum faciat. Sit enim accusatorie intent io: Ho-
minem occidisti; si neget reus , faciet s t a t u m , qui liegat. 
Quotisi contitetur, sed iure a se a d u l t e r u n i dicit occisum, 
nempe legem esse, quae pe rmi t t a t ; nisi aliquid accusator 
respondeat , nulla lis est. Non f u i t , i nqu i t , adu l t e r : ergo 
(lepulsio incipit esse accusatorie. I ta erit quidein s ta tus ex 
pr ima depulsione, sed ea fiet ab accusatore , non a reo 
(111. 6, 16. 5). 
•Jeder selbständigen Gegenbehauptung des Angeklagten gegen-
über kann nur der Ankläger s ta tum facere. Dass insbesondere 
die t ransla t iva constitutio als Replik des Anklägers auf t re ten 
kann, erhellt am auffallendsten bei S u l p i t i u s V i c t o r , Inst , 
orat . t i t . de t r ans la t ione , 1 ) dessen sämmtliclie Translat ions-
beispiele diesen Fall darstellen. E r sagt, die μετάληψις, die 
nach Zeno t ransla t io , nach andern praescriptio bedeute , zer-
falle in Wahrhe i t in zwei verschiedene Arten : translatio, wenn 
gegen die Modalitäten einer vergangenen , praescr ipt io , wenn 
gegen die Modalitäten einer künft igen Handlung ger ichte t : 
hoc interest, quod t ranslat io est de praeter i to , cum a liquid 
sit fac tum aut ab eo, qui non debuerit id facere , au t eo 
tempore vel eo loco vel eo deinum modo, quo facere non 
debuer i t ; praescriptio spectat ad tempus f u t u r u m , si quis 
agore postulet , qui agere non debea t , au t ilio tempore vel 
ilio loco vel modo, quo agi non po te r i t . 2 ) 
Die παραγραφή des griechischen Processes (ο ν χ όψίίλοί χρί-
v s a ^ a t j 3 ) heisst also bei S u l p i t i u s V i c t o r gerade nicht 
t ranslat io , sondern praescriptio. Dagegen 
tit t r ans la t io , cum facinus in aliquem et crimen constitui-
mus t ransferendo: u t , cum ille dicat id f a c tum, quod fieri 
' ) C a p p e r o n n e r i u s , A n t i q u i r h e t o r e s l a t i n i p. 281 ss. H a l m , R h e -
t o r e s l a t i n i m i n o r e s p . 3 3 8 ss . — -) E b e n s o zu A n f a n g des T i t e l s : 
Q u a e q u i d e m t r a n s l a t i o ex i i s d e m r e b u s i i t , e q u i b u s p r a e s c r i p t i o . . . 
d . h . p e r s o n a t e m p o r e loco m o d o . Diese v i e r A r t e n d e r t r a n s l a t i o 
finden wi r h ä u t i g , so a u c h be i C h i r i u s F o r t u n a t i a n u s (Capp . p . 67, 
H a l m p. 97), -welcher v o n A l c i a t u s u n d C u i a c i u s b e n u t z t w u r d e . — 
3) S. T h e s a u r u s l i n g u a e g r a e c a e s. ν. παρκγραγή. 
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licuisse contcndat, transferamus a persona et negemus illi 
licuisse·, aut a tempore, ut negemus ilio tempore; a loco, 
ut negemus ilio loco; a modo, ut negemus ilio modo. 
Ceterum liaec magis exemplis patebunt. A persona trans-
f e r o r , ut in illa causa: Quidam inimicum suum reum 
capitis a se factum et damnatum ipse occidit, cum prctium 
eius rei dedisset carnifici decern millia. Reus est caedis. 
Hic a persona transfertur. Concedimus enim licuisse occidi, 
sed negamus huic occidere licuisse. A loco autem simul 
et a tempore transfertur, ut in illa controversia: Quidam 
adúlteros deprehendit; alteram occidit, alteri pepercit. Reus 
factus est, quod non et illam occidisset: sic se defendit, ut 
diceret per amoretti occidere non potuisse. Absolutus eandem 
postea invenit apud tumulum adulteri Hentern; occidit; 
reus est caedis. Manifestum est , translationem esse et a 
tempore et a loco. Quippe accusator occidi illam oportuisse 
non abnuit, sed ñeque ilio loco neque ilio tempore occidi 
ex lege debuisse contendit, — 
De adultera occisa p r a e s c r i p t i v u m praecedens est , ut si 
hic p r a e s c r i b a t ei actioni, eo quod neget se reum fieri 
posse, cum ea mulier fuerit occisa, quam constat occidi ex 
lege debuisse. Huic oppositus locus proximus, id est ipsa 
t r a n s l a t i o : immo vero reus fiet, quoniam debuerit illa 
quiclem occidi, sed alio in loco, alio in tempore, et occisa 
sit eo loco et eo tempore, quo non licuisset occidere. 
Absichtlich sind zuerst einige Stellen niitgetheilt worden, 
die vorzüglich geeignet scheinen, vor der Verwechselung der 
') Dies Beispiel von der zu spät und am Unrechten Ort getödteten 
adultera stammt, aus den Στάβίΐς des H e r i n o g e n e s (schrieb zur Zeit 
Marc Aurels). Die Entgegenste l lung von praescriptio und translatio 
beruht auf dem Gegensatz der ιατάληψις 'έγγραφος (παραγραφή) und 
der μίτάΚψΙ·ις άγραφο; bei Hermogenes . Als Beispiel der μίτάληψις 
ίγγραιf oç gebraucht dieser auch den Fall verspäteten Widerspruchs gegen 
einen Gesetzesvorschlag. Der Streit dreht sich dann um den Sinn des-
jenigen Gesetzes, welches eine Frist für solchen Widerspruch vorschreibt. 
S. u. S. 221. — Merkwürdig, dass S a v i g n y (System V. § 227 N. t..) auch 
den S u l p i t i u s V i c t o r für fo lgenden Satz citirt: ,,Nach anderen un-
best immteren Stellen könnte man glauben, die exceptio dilatoria selbst 
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translatio mit der Processeinrede oder mit der exceptio dila-
toria im Sinne der Glossatoren zu warnen. Von den Rhetoren, 
deren Aeusserungen dagegen zu dieser Verwechselung verleitet 
haben, ist der älteste der Auetor ad Herennium.*) Er theilt 
die constitutio ein in coniecturalis, legitima, iuridicialis (I. 11 
§ 18). Die coniecturalis bedeutet das reine Läugnen, bez. 
den Streit, ob etwas geschehen sei; die iuridicialis liegt vor: 
cum factum convenit, sed iure an iniuria factum sit, quaeritur 
(I. 14 § 24); die legitima: cum in scripto aliquid contro-
versiae nascitur. (Hier vermischen sich offenbar zwei ver-
schiedene Eintheilungsgriinde.) Die legitima zerfällt in sechs 
Arten: per scriptum et sententiam, contrarias leges, ambiguum, 
definitionein, t r a n s l a t i o n e m , ratiocinationem (I. 12 § 19). 
Bleiben wir bei dem vom Verfasser trotz seiner Definition der 
constitutio2) nicht festgehaltenen Beispiel der Criminalanklage, 
so wird dieser widersprochen 1. per scriptum et sententiam, 
wenn der Angeklagte sich auf den wahren Sinn des Gesetzes 
gegen dessen Wortlaut beruft ; 2. per contrarias leges, wenn 
er ausführt, die gesetzlich verbotene Handlung sei ihm durch 
ein anderes Gesetz erlaubt oder geboten gewesen ; 3. per 
ambiguum, wenn der Wortlaut des Strafgesetzes an sich mehr-
deutig is t ; 4. per definitionem, wenn er bestreitet, dass seine 
Handlung unter den Verbrechensbegriff des Gesetzes falle; 
5. per ratiocinationem, wenn die Handlung unmittelbar nicht 
unter ein Strafgesetz fällt und über die analoge Anwendung 
eines solchen verhandelt wird. Endlich (I. 12 § 22) : 
habe den Namen translatio geführt". Freilich meint S a v i g n y nicht 
die oben mitgetheilten Stellen, sondern folgende (Capp. p. 284, Halm, 
p. 341): Translati va qualitas est , ail ne sic (juidem iterari indicium 
debeat, licet accusatorie persona mutata sit , licet pater postulet. Aber 
auch in dieser Stelle bedeutet die translatio eine Erwiederung des A n -
k l ä g e r s gegen die vom Angeklagten erhobene praescriptio: Lex enim 
est: De eadein re bis agi non liceat. Dies folgt klar aus dem dort 
unmittelbar Vorhergehenden. 
») B i i l o w identificirt ihn mit C i c e r o und stellt die Ansicht des 
Herennianus rhetor als Ciceros spätere, reifere Ansicht dar. Die Status-
lehre des Herennianus rhetor deckt sich aber weder mit der früheren, 
noch mit der späteren Lehre Ciceros, und selbst Ciceros fr ühere Status-
eintheilung verdient den Vorzug vor der venvickelten und unlogischen 
Eintheilung seines Vorgängers. — 2) S. o. S. 212. 
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Ex t r a n s l a t i o n e controversia nascitur, cum aut tempus 
differenduin aut accusatorem mutandum aut iudices mutandos 
reus dicit. 
Noch mehr Translationsfälle (loco, modo, lege) in lib II. 12 
§ 18. Nicht hierher gehört die translatio criminis : cum fecisse 
nos non negamus, sed aliorum peccatis coactos fecisse dici-
mus, — ein Fall der iuridicialis constitutio (I. 14. 15. II. 15), 
der bei andern r e l a t i o criminis genannt wird.1) Ueber die 
translatio im technischen Sinne bemerkt der Verfasser (I. 11 
§ 22) : 
Haec partitio legitimae constitutionis his de caussis raro 
venit in iudiciuin, quod in privata actione praetoriae ex-
ceptiones sunt, et caussa cadat is, qui non, quemadmodum 
oportet, egerit ; et in publicis quaestionibus cavetur legibus, 
ut ante, si reo commodum si t , iudicium de accusatore fiat, 
utruin ìli i liceat accusare necne. 
Ferner : 
Hac parte constitutionis Graeci in iudiciis (sc. publicis), 
nos iti iure c i v i l i plerumque utimur. 
Doch liegt darin, dass die translatio in den römischen Ge-
richtsreden seltener vorkommt, natürlich kein Grund, sie aus 
der Reibe der status zu streichen. 
Hier /u sind C i c e r o und Q u i n t i l i a n aus l o g i s c h e n 
Gründen gelangt. Iii den Büchern de inventione vertritt 
Cicero noch die Viertheilung des H e r m a g o r a s (I. 8 § 10): 
Oinnis res, quae habet in se positam in dictione ac discep-
tatione controversiam, aut f a c t i aut n o m i n i s aut g e n e r i s 
aut a c t i on is continet quaestionem. 
Constitutio coniecturalis, wenn eine Thatsache geläugnet, 
definitiva, wenn die Anwendbarkeit des darauf angewandten 
Begriffs bestritten, generalis, wenn über ihre Eigenschaften, 
ob nützlich oder schädlich, gerecht oder ungerecht, verhandelt 
wird. 
At cum caussa ex eo pendet, ut aut non is agere videtur, 
quem oportet, aut non cum eo, quicum oportet, aut non 
' ) So bei C i c e r o de inv. I. 11 § 15, bei Victorinus, Julius Victor, 
Sulpitius Victor, M. Aurelius Cassiodorus, Isidoras, Martianus Gapella 
s. die Citatenreihe s. v. relatio criminis im Index von Halms Rhetores 
latini minores. 
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apud quos, quo tempore, qua lege, quo crimine, qua poena 
oportet , t ransla t iva clicitur const i tut io, quia t ranslat ionis et 
conimutationis actio indigere videtur. 
Vgl. noch I. 11 § 16, wo dein H e r m a g o r a s holies Lob ge-
spendet wird, weil er der praktisch stets gebräuchlichen 
t ranslat io auch im theoretischen System die richtige Stelle 
angewiesen habe , 1 ) und II. 19. 20. In II . 19 macht Cicero 
die bekannte Bemerkung, dass der zur t ranslat io geeignete 
Vertheidigungsstoff nieist in iure erledigt werde: 
Nam et praetori is exceptionibus multae excluduntur actiones, 
et ita ius civile habemus cons t i tu tum, ut caussa cadat is, 
qui non , queniadniodum opor te t , egerit. Quare in iure 
plerumque versantur . Ibi eniin et exceptiones postulantur 
et quodainmodo agendi potestas da tur et omnis conceptio 
privatoruin iudicioruin consti tuitur. 
Als Beispiel einer i n i u r e vorkommenden t ransla t io dient 
der Strei t d a r ü b e r , ob ein iudiciuin purum oder aber eines 
mit der exceptio: extra quam si in reum capitis praeiudicium 
fiat zu geben sei. Als Beispiel einer t ranslat io i n i p s o 
i u d i c i o der Fal l einer caussa parricidii e x t r a o r d i ne in 
accepta, wo der Vertlieidiger geltend macht , dass die Beweis-
führung zwar andere Verbrechen, aber kein parricidiuui fest-
gestellt hat . Hic defensor poenae comniutationeni ex t rans-
i t i v o genere inducendo totani intìrmabit accusationem. 2) 
' ) Diese neue cons t i tu t io w a r von vielen a b g e l e h n t w o r d e n , wie 
spä t e r von Cicero selbst und von Quin t i l i an . — 2) Der v o r h e r g e h e n d e 
S a t z , dass die t r a n s l a t i o , wo sie in ipsis iudiei is v o r k o m m e , an sich 
n i c h t w i r k s a m g e n u g sei, s o n d e r n der U n t e r s t ü t z u n g d u r c h e ine a n d e r e 
cons t i tu t io b e d ü r f e , e n t h ä l t ke ineswegs schon die L e h r e Quin t i l i ans , 
w o n a c h die t r a n s l a t i o kein e igener s t a t u s , s o n d e r n s t e t s auf a n d e r e 
z u r ü c k z u f ü h r e n ist . Cicero ineint b l o s s : es genüg t n i c h t , die accusa t io 
a b z u w e h r e n ; der R e d n e r m u s s die Unschu ld des A ngek l ag t en da r t l iun . 
Im obigen Fa l le wi rd du rch die t r an s l a t i o die Ank lage vern ich te t , a b e r 
n ich t der bezüglich a n d e r e r Verbrechen des Beschu ld ig t en e r b r a c h t e 
Beweis bese i t ig t . V e r u m ta rnen ceter is q u o q u e c r i m i n i b u s d e f e n d e n d i s 
eoniecturul i cons t i tu t ione t r ans l a t io r i em conf ì rmab ì t . Hii lfsbedii if ' t ig in 
d iesem Sinne ist n icht n u r die t r a n s l a t i o , s o n d e r n a u c h die def ini t io 
(um die es sich h ier in AVahrheit h a n d e l t ) ; n u r das Non feci und d a s 
l u r e feci h a b e n vollen, a u c h m o r a l i s c h e n Erfolg. Ande r s ve r s t eh t Β (il o w> 
S. 253 f, d a s per se m i n u s f i rmi tud in i s h a b e r e de r t r ans la t io , 
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Offenbar löst sich aber (lieser Fall in eine constitutio definitiva: 
non h o c feci auf. 
In jener Vieltheilung: eoniecturalis. definitiva, generalis, 
translativa wurde unlogischer Weise den drei Fragen, die sich 
auf ein factum propositum bezogen, eine vierte beigesellt, die 
sich auf die Zulässigkeit der propositio bezog. Daher die 
Verlegenheit des Vic t o ri n u s zu Cicero de inv. I. 8 : 1 ) 
Omnis constitutio sic est ut aspectus. Aut enim aliquid 
videre volumus nec videmus, et est c o n i e c t u r a : aut cum 
videinus aliquid et quaerimus quid si t , et est f i n i s : aut 
cum videinus quid sit et quaerimus quale sit, et est q u a -
l i t a s . T r a n s l a t i o porro ab hac similitudine videtur esse 
remota. 
Zu der Dreitheilung der status (nach den Fragen : sitne? quid 
sit? quale si t?) , welche schon vorher die herrschende war,2) 
und sich hier dem Scholiasten wider seinen Willen aufdrängt, 
kehrte C i c e r o in den Dialogen de oratore zurück: 
I. 24 § 104: Nihil est enim, quod inter homines ambigatiir, 
sive ex crimine caussa constat, ut facinoris, sive ex contro-
versia, ut hereditatis, sive ex deliberatione, ut belli [sive 
ex persona, ut laudis], sive ex disputatione, ut de ratione 
vivendi: in quo non, aut quid f a c t u m sit aut f i a t f u t u -
r u m v e sit, quaeratur, aut q u a l e sit, aut q u i d vocetur. 
26 § 113 : Ita tria sunt oninino genera, quae in diseep-
tationem et controversiam cadere possint: quid f i a t , f a c -
t u m , f u t u r u m ve sit; aut q u a l e s i t ; aut quomodo 
n o m i n e t u r . 
Die translatio ist aus dem System hinausgeworfen, und in den 
Partitiones oratoriae §§ 9 9 — 1 0 1 , wo die gerichtliche Bered-
samkeit im besonderen besprochen wird, t r i t t an Stelle jener 
Vier t l ie i lung die Unterscheidung zwischen der contentio de 
constituendo iudicio und der contentio in iudicio constituto. 
Für jene wie für diese contentio gelten die obigen d r e i 
constitutiones: 
>) H a l m , p. 179. Orelli , Opp. Cie. T. V. P. I. p. 29. — Quinct i l . 
III. G, 44: A p lu r imis t r e s s u n t fact i gene ra les s t a tus , q u i b u s et Cicero 
in O r a t o r e u t i tu r , et o m n i a , q u a e a u t in c o n t r o v e r s i a m a u t in eon ten-
t i o n e m ven ian t , cont iner i p u l a t : s i t n e ? q u i d s i t ? q u a l e s i t ? q u o r u m 
n o m i n a a p e r t i o r a sunt , q u a m u t d icenda s in t , 
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§ 99 : Atque et iam an te indicium de constituendo ipso 
indicio solet esse contentio, cum a«t sitne actio i l l i , qui 
agit , au t iainne si t , au t num iam esse desier i t , au t illane 
lege, hisne verbis sit actio, quaer i tur . Quae et iam. si ante-
qua m res in indicium venit, aut concertata au t diiudicata 
au t confecta non s u n t , tarnen in ipsis iudieiis perniagnum 
saepe habent pondus, cum ita dic i tur : Plus pet is t i ; sero 
pe t i s t i : non fui t tua pe t i t io ; non a me, non liac lege, non 
his verbis, non hoc indicio — 
(d. h. manche von den Gründen , welche gegen das judicium 
constituenduin vorgebracht werden können, sind auch in indicio 
constituto für die hier zu behandelnde Frage von Wirkung : 
so jede sachliche Vertheidigung, die als vermeintlich liquid 
oder in E r w a r t u n g des gegnerischen Zugeständnisses schon in 
iure geltend gemacht wurde, um denegatio actionis zu er-
reichen). 
§ 100: — - Quare de constituendis act ionibus, aeeipiendis 
subeundisque iudieiis, de excipienda iniquitate actionis, de 
comparanda aequi ta te , quod ea fere generis eins s u n t , ut , 
quamquam· in ipsuin indicium saepe delabantur , tarnen ante 
iudicium t rac tanda videantur, paullulum ea separo a iudieiis, 
tempore magis agendi quam dissimilitudine generis. — 
§ 101. In omnibus igitur caussis t r e s sunt g r a d u s , ex 
quibus unus aliquis capiendus es t , si plures non queas. 
Nam aut ita consistendum est, ut id, quod obiicitur, factum 
neges; aut illud, quod fac tum fateare, neges earn vim habere 
a tque id esse, quod adversarius cr iminetur ; au t si neque 
de facto neque de facti appellatione ambigi potest, id, quod 
arguere, neges tale esse quale il le d ica t , et rectum id esse 
concedeinlumve defendas . . . . 
Aneli Q u i n t i l i a n . bei dem wir eine Menge von Statusein-
theilungen und - Aufzählungen zusammengestellt, finden (III. 6), 
kehr te schliesslich wie C i c e r o zu der Dreitlieilung zurück 
(III . C, SO): 
Credendum est igitur i i s , quorum auctoritateni secutus est 
Cicero, tr ia esse, quae in omni d i spu ta tone quneran tu r : 
») Vulg. „et iamsi ante , c juam", 
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a n s i t , q u i d s i t , q u a l e s i t : quod ipsa nobis etiam 
natura praescribit 
In den §§ 68—79 hat er ausgeführt, wie jede translatio doch 
der Auflösung in bestimmtere Behauptungen bedürfe, und man 
hierbei stets zu einer coniectura, finitio oder qualitas gelange : 
§ 69 : Ncque ignoro multa transferri, cum in omnibus fere 
eaussis, in quibus cecidisse quis formula dicitur, hae sint, 
quaestiones: „an huic, an cum hoc, an hac lege, an apucl 
hunc, an hoc tempore liceat agere - ' et si qua sunt talia. 
70: Sed personae, tempora, actiones ceteraque propter ali-
quam caussam transferuntur : ita non est in translatione 
quaestio, sed in eo, propter quod transferuntur. „Non debes 
apud praetorem petere fideicommissum, sed apud cónsules: 
maior enim praetoria cognitione summa est"; quaeritur, an 
maior summa sit : f a c t i controversia est 
Diese classische Dreitheilung der status finden wir ohne trans-
latio bei J u l i u s S e v e r i a n u s , ' ) mit der translatio als Unter-
art der qualitas bei M a r t i an us C a p e I l a ; 2 ) im B r a c h y -
l o g us die Dreitheilung: controversia facti, iuris, nominis, mit 
der generalis und der translativa als Unterarten- der quaestio 
iuris. Dagegen begegnet die translatio uns wieder als selb-
ständiger status bei J u l i u s V i c t o r , Su 1 p i t i u s V i c t o r , C h i -
r i u s F o r t u n a t i a n u s , A u r e l i u s A u g u s t i n u s , A u r e l i u s 
C a s s i o d o r u s . Dies ist kaum auffallend, da Q u in t i l i a n 
selbst die Vie r the i lung der status für den ersten Unterricht 
beizubehalten wünschte,3) und da der rühm- und einfluss-
reiche Rhetor H e r m ö g e n e s in seinem Werke περί των 
στάσεων die μετάληφις im Sinne des H e r m a g o r a s festhielt: 
εν γαρ τ f¡ μεταλήψει οΰτε εί εΰτι τ» προηγουμένως 
ζητηαεις, χαίϊάπερ εν ΰτογαΰμω ( c o n i e c t u r a l i s ) , οντε τ i 
εστί, χαΰ-άττερ εν δρω ( d e f i n i t i v a ) , οντε υ ποιόν τι εστι, 
') Capp. ρ. 339. Halm, ρ. 361. — 2) Capp. ρ. 412. Halin, p. 455. — 
Sed ne forsan nioveat, quod praetereo qua r tum s t a t u m , quem Herma-
goras invenit, subtilior ratio est , eum non s t a tum, sed partem dicere 
q u a l i t a t i s . — Quae aut de r e aut de a c t i o n e congreditur. De re, 
u t : Miloni tacere licuisset? De actione: An servo vel addicto tr ibunos 
liceat appellare? An habere ignominioso liceat concionem? Quae species 
quali tat is translatio nominatur . — 3) III. (3, 83. 
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ώς εν τοις λοιποί c ( gene ra l i s ) , αλλ' α ντο τοντο, ε i δει 
ζητ ήααί τι τ οι'των παραγρ αφή γάρ εΰτιν.1) 
E r un te rsche ide t (lie μετάληψις έγγραφος von der άγραφος 
και ij μεν έγγραφος εο'τιν απαγωγή της ΐΐ'ίϊνδιχίας χατά 
παραγραφών άπυ υητον τννος, περί ο ν y ζήτηαις 
ζ. Β. wenn der wiederhol ten Ank lage das Gesetz en tgegen-
geha l ten wird : δις περί αυτών άίχας μή είναι und nun über 
den Sinn, die Anwendba rke i t dieses Gesetzes ges t r i t t en wi rd ; 
dagegen 
r¡ δε άγραφος ¿(Sci μίν απαγωγή της ενϋ-νδιχίας χαί 
αντή χατά παραγραφών άπυ ρητον' την ζήτηΰιν δε ο ν 
περί ρητον εχει, αλλά περί το πράγμα, τύπον, 
V χρό>'ον, η πρόοωπον, η αίτίαν, i} τρόπον οταν το μίν 
πράγμα ΰνγχωρονμεν, tv δε τι τοντοίν αίιιώμείϊα μεταλαμ-
βάνοντες" 
Beispiele h i e r z u : die Töd tung der Ehebreche r in , die a m Grabe 
des Eheb reche r s weint (s. o. S. 214) und noch ein andere r 
Töd tungs fa l l ; beidenial bedient sich der Ank läge r der μετά-
ληψις gegen d a s : J u r e feci des Angek lag ten . Dieser Gegen-
sa tz der έγγραφος und der άγραφος en tspr icht der a l lgemeinen 
E in the i lung der s t a tu s in ra t ionales und legales (const i tu t io 
l eg i t ima , oben S. 2 1 5 ) : j e nachdem ein f a c t u m , oder Sinn, 
Anwendbarke i t u . s. w. eines scr ip tum (ρητόν), insbesondere 
e iner lex in F r a g e s t e h t , 2 ) In offensichtlichem Wider sp ruch 
zu den mi tge the i l ten Stellen aus H e r m o g e n e s besch ränk t 
schon sein Scholiast S y r i a n o s den Ausdruck παραγραφή 
auf die έγγραφος und nenn t die μετάληψις άγραφος im 
engeren Sinne μετάληψις, — wie S u l p i t i u s V i c t o r zwischen 
praescr ip t io und t r ans la t io un t e r sche ide t . 3 ) H e r m o g e n e s 
nenn t die έγγραφος e ine τελεία μετάληψις xaì παρα-
γραφή. 4) H ie ran ha t sich ein wunder l iches Missvers tändniss 
g e k n ü p f t . 
>) Walz , R h e t . Graec. III. p. 10 s. , vgl. noch p. 18, p. ö2. (Hier 
wird die παραγραι/ή ('nò (>ητον dem verspäteten Widerspruch gegen 
einen Gesetzesvorschlag e n t g e g e n g e h a l t e n ) . — -) S. ζ. B. Quint i l . III . 
C, 60 ss. — 3) Oben S. 213. — 4) Walz, III . p. 18. 52. 
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3. 
G e o r g v o n T r a p e z u n t ( 1 3 9 6 — 1484) schrieb in dein 
ersten seiner libri rhetoricorum, die wesentlich eine Ueber-
setzung des H e r m o g e n e s sind, F o l g e n d e s : 1 ) 
Translatio est , quum quaeritur, suscipiendane sit caussa 
an non. — — Huius duo sunt modi. Nam cum r a t i o -
n a l i s sit, etiain l e g i t i m a t u η c absolvitur, cum a s c r i p t o 
iudicium transfertur, quam p r a e s c r i p t i o n e m et p e r -
f e c t a m t r a n s l a t i o n e m nominamus. 
D. h. obwohl die translatio zu den status rationales gehört 
(die ein factum betreffen, α/ραφος), so kommt auch eine 
translatio als legitima constitutio vor , wenn nämlich gegen 
das iudicium auf Grund eines Gesetzes Einwendungen transla-
ti ver Art gemaci it werden. 
Dazu das Beispiel des H e r m o g e n e s : ein Streit über 
die Anwendbarkeit der lex : bis de eadem re iudicium ne fiat. 
Alius modus translationis est, cum non a scripto ius trans-
ferendi, sed ab aliqua circumstantia nascitur, hoc est a 
loco, caussa, modo, persona vel tempore. 
Beispiel : die nachträgliche Tödtung der Ehebrecherin, wie 
bei H e r m o g e n e s . 
Inter praescriptionem et alteruin translationis modum hoc 
interest, quod in praescriptione rem omnino sic agi debere 
negainus (quare et p e r f e e t a m translationem earn nuneu-
pamus), in altero vero modo tempore vel loco, caussa, 
persona non oportere contendimus. 
Ganz ähnlich im zweiten B u c h e : 2 ) 
Translatio autem non scripta in hoc maxime a praescriptione 
differì, quod i l l a 3 ) ex lege rem ipsam ciiciendam esse 
ostendit, liaec, cum rem ipsam per se non possit reiicere, 
ex aliqua circumstantia eam reprehendit. 
Vorher der Ausdruck perfecta piaescriptio für die translatio 
scripta. Der Ausdruck imperfecta translatio für die non 
scripta kommt bei G e o r g v o n T r a p e z u n t nicht v o r . 5 ) 
») Fol . 21. 22 der zu B a s e l 1522 gedruckten Ausgabe. — 2 ) Fol . 49 . 
50. — 3 ) Sc . praescriptio. — 4) Obwohl die Schol iasten S y r i a n o s 
und S o p a t e r zur TiktUi παραγρηφή das Gegentheil ι'τίλης πηρπγρκφή 
ergänzt und über diesen Gegensatz Be t rachtungen angestel l t hatten, 
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Diesen Gegensatz hat nun unser U l r i c h Z a s i u s 1 ) merk-
würdigerweise auf den Gegensatz der exceptiones peremtoriae 
und dilatoriae bezogen. Er entwickelt einen Begriff der 
exceptio intentionis2) als einer die actio selbst zurückschlagen-
den, auf die obligatio gar nicht eingehenden Vertheidigung.3) 
Dieser Begriff treffe zu bei den exceptiones peremtoriae, 
quarum aliquae litem contestandani morantur, aliquae non 
morantur, ut c. 1 de lit. cont. lib. VI. Quas peremtorias 
Trapez, lib. 2 suae rhetor, t r a n s l a t i o n i p e r f e c t a e e t 
c o n s t a n t i eleganter annumerat. 
Dagegen 
Exceptiones dilatorias, quibus saepenumero actionum exer-
citia propter diem, personam, forum, tempus, locum diffe-
runtur, non esse intentionis, seil, quod différant, non enecant: 
quas exceptiones Trapez, t r a n s l a t i o n i i m p e r f e c t a e post 
Cicer. scitissime connumeravit. 
Dass Z a s i u s durch den Ausdruck praescriptio und das Bei-
spiel der lex : bis de eadem re iudicium ne fiat an die perem-
torischen Einreden erinnert wurde, ist begreiflich; um so 
weniger, wie er die dilatorischen Einreden mit der translatio 
non scripta in Zusammenhang bringen konnte, da auch bei 
T r a p e z u n t i u s die letztere immer als Replik des Anklägers 
gegen das: Jure feci des Angeklagten erscheint.4) Zu Ehren 
z. B. (AValz, IV. p. 770 s .) : xal TTLTÍA utv ίβτι ή πάντη την tvílváixíav 
xcù τον αγώνα παραχρονομίνη· ατελής ài ή μέρος τι χαταιτιωμένη TÍÜV 
παριιατατιχών, οίον χρόνο ν, η τόπον t¡ πρόαιοπον; auf ρ. 772 : άτίλίις 
iíi αντάς φιιμεν, Tip μη τ Uno ν ίχβάλλ ίΐν την ίν^νδνχίαν, ωαπιρ <α 
TíktMtt, αλλ' αγωνιζομένης της ini τιϊί ι'γώνι χρίαιως Λ tv τι των 
ίίρημένων παραγράιμβ&αι. Hierauf bezieht s ich woh l C u i a c i u s , P a r a -
t i t l a in l ibr. XL1V. Dig. t i t . 1 (s. u. S. 227 Α. 2). 
') Im letzten se iner ln t e l l ec tus iur is s i ngu la r e s (Intell. 1. qui se 
d e b e r e de cond. caus . da t . caus . n o n secut.) n. 11. 13. — -) Mit 
b e t r ä c h t l i c h e m Se lbs tge füh l u n d voll Spot t übe r die n u g a e a l le r f r ü h e r e n 
Legis ten u n d C a n o n i s t e n , die a u s den R h e t o r e n leicht zu wide r -
legen seien. — 3) Es t e rgo except io i n t en t ion i s p r i m a et p raee ipua 
exclusio et d e p u l s i o , q u a e d i r e c t o d e s t i n a t a es t , et ad hoc s o l u m 
o p p o n i t u r , u t agen t i s p r o p o s i t u m in iud ic ium d e d u e t u m c l imine tu r , 
c a s se tu r , a n n u l l e t u r e t r e i i e i a tu r , nu l l a h a b i t a d i f f e r en t i a , an a l iqua 
ob l iga t io vel nu l l a ac t ionem praecesser i t . R e u s en im suan i excep t ionem 
ad hoc non in tend i t , u t q u i c q u a m e o r u m vel conf i t ea tu r vel suppona t , 
q u a e ac to r p r o p o s u e r i t (n. 5. 0.1. c.). — 4) S y r i a n o s be ton t ge legen t l i ch : 
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des Za si us muss darauf hingewiesen werden, dass er wenigstens 
noch nicht von translationes wie von exceptiones, sondern nur 
von translatio im Singular spricht. Audi diesen Fehler fügt 
der grosse französische Processualist J e a n l m b e r t 1 ) zu dem 
an sich schon starken Irrthum des Z a s i u s hinzu. Er theilt 
die Exceptionen ein in exceptiones dilatoriae „seu (ut quidam 
loquuntur) imperfectae translationes aut exordiales exceptiones, 
quibus reus actionem récusât , unci in peremptoriae vel con-
stantes translationes. Zu „imperfectae translationes" bemerkt er : 
Sic eas nominai Trapezuntius libro rhetoricorum secundo et 
Udalricus Zasius in suis singularibus iuris intellectibus. 
Alciatus tarnen in 1. quinqué pedum C. fini, regun. ex 
Victorini sententia tradit, translationes potius esse eas, quas 
ius nostrum praescriptiones nuncupat, ut fori, personae (aut 
litigantium aut iudicis), quam exceptiones. Sed quia nomen 
exceptionis apud nos receptius est et iureconsultorum aucto-
ritate munitur, eo uti maluimus.2) 
4. 
Von H e r m o g e n e s hat uns die soeben eingeschobene 
Mittheilung wieder in das Land und die Zeit des C u j a c i u s 
geführt, an die Stelle, wo oben die Betrachtung der Process-
einredenlehre abbrach. Der Anfang des 16. Jahrhunderts ist 
auch für diese Lehre ein Wendepunkt. Aber in welchem 
Sinne? P f e i f f e r 3 ) schildert ihn folgendermassen : 
„Im Anfange des 16. Jahrhunderts scheint zwar eine sehr 
grosse Verwirrung, Zerfahrenheit und Gehaltlosigkeit in die 
Exceptionenlehre cingebrochen zu sein, wofür insbesondere 
Petrus Rebuft'us de Monte Pessulano als eclatanter und ab-
xcii t f f T i c ή í / í V ΐγγραγος ànò τον '/(νγοντος, ή ú'¿ «γράφος από το>7 
χατηγίρου γνωρίζεται. (Walz, IV. ρ. 775). 
' ) Institutiones forenses L. I. c. 31. — 2) In der von mir benutzten 
Ausgabe der Institutiones forenses: Utrecht 1G54 enthäl t die Randglosse 
zu L. I. c. 33 ein arges Missverständniss. Imbei t will von dilatoriae 
exceptiones zuerst die t ranslat i t iae, dann die commentit iae behandeln, 
d. h. erst die (aus dem römischen Recht) „überkommenen" , dann die 
„ersonnenen" (meist durch königliche Ordonnanzen eingeführten). Dazu 
die Randbemerkung : Translat i t ias appellai fins de non recevoir hoc 
loco supra c. 31 (!) Uebrigens sind die „dilatoriae" meist Verjährungs-, 
auch Verwirkungseinreden! — 3) Zeitschrift für Civilrecht und Process, 
Ν. F. XII. S. 170. 
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schreckender Beleg dienen kann. Allein dieser Zustand 
der Verschlimmerung und Vcrseichtigung war jedenfalls nur 
von kurzer Dauer, da gerade um jene Zeit die berühmten 
und grossen Koryphäen der französischen Schule in dem 
ganzen Gebiete der römischen Rechtswissenschaft ihre 
glänzende, weithin strahlende Leuchte aufzustecken be-
gannen". 
B ü l o w 1 ) findet es (im guten Sinne) bemerkenswerth, „dass 
C u j a c i u s die Eintheilung der exceptiones dilatoriae in 
materielle und processualische zu vermeiden gewusst hat", 
und erklärt die Ausführungen des D o n e l l u s für „die beste 
Darstellung der herrschenden Lehre" . 
Welche Lehre ist denn, oder war vor B ü l o w die herrschende? 
Die Processualisten haben immer zwischen Processeinreden und 
materiell-dilatorischen Einreden unterscheiden müssen, denn 
eine gleiche Behandlung derselben ist nicht durchführbar; 
besondere Grundsätze für die Processeinreden waren durch 
Gerichtsgebrauch und Gesetze befestigt. Die beste Darstellung 
jener Unterscheidung ist aber die bei T a n er e d u s . 2 ) Die 
Schriftsteller über Pandekten und römische Rechtsgeschichte 
' ) S . 24. — 2 ) E i n e vol ls tändige Dogmengeschichte der Process-
einreden ( P f e i f f e r ist bloss bis zu D o n e l l u s g e l a n g t ) , würde durch-
aus nicht das e intönige B i l d e r g e b e n , welches B ü l o w in Kap. II a n -
deutet . E igenar t ig ist schon Z a n g e r s Drei thei lung der di la tor ischen 
E i n r e d e n : Quaedam enim judic ium respic iunt , quaedam ad l i t igatores 
re feruntur , q u a e d a m caussam ipsam complec tantur . Except iones , quae 
judic ium respic iunt , duplices s u n t : Aut en im eo t e n d u n t , ut iudiciurn 
p r o r s u s d e c l i n e t u r aut d i f f e r a t u r judic ium. P r i m i gener is sunt 
except iones i n c o m p e t e n t i a e , l a u d a t i o n i s , praevent ionis et recusat ionis 
iudicis. Alter ius gener is sunt exceptio loci non tuti et loci inhonest i 
t empor is angust i et fer iarum (De exceptionibus P . I I prooem. ) , ferner 
s ind b e m e r k e n s w e r t h seine B e h a u p t u n g e n : et genera l i ter , quot ies dila-
tor iae except iones sunt intent ionis et reí pe t i tae et i ta v identur ad 
m e r i t a caussae pert inere, post l i tem contestatane opponi possunt (P. II . 
c. 22 § 13) und porro d i la tor iarum natura n o n es t , ut litis ingressuin 
i m p e d i a n t paucis exceptis ( ib . § 14). Diese R e g e l n werden freilich 
durch A u s n a h m e n fast a u f g e h o b e n , und bei Fo lge der Nichtigkeit soll 
der R i c h t e r erst ü b e r die di la tor ischen Einreden B e w e i s e rheben , bevor 
er ad e x a m e n principalis negotii ü b e r g e h t (ib. § 28). — F e r n e r ent -
wickel t s ich erst bei den s p ä t e r e n P r a k t i k e r n die B e h a n d l u n g der 
S a c h l e g i t i m a t i o n als e iner Bedingung für die Gült igkeit des P r o -
cesses. Vgl. B e t h m a n n - H o l l w e g , Versuche S . 130 ff. 
Zeitschrif t d. Savigny-St i f tung. I I . Kom. Abth. 1 5 
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gleiten oft über dieselbe Unterscheidung hinweg: für solche 
Verwischung des Gegensatzes, für die Auffassung auch der 
materiell-dilatorischen Einreden als Processablehnung ist aller-
dings D o n e l l u s ein Classiker. 
Schon A l c i a t u s , der Vorläufer der französischen Kory-
phäen, dessgleichen C u j a c i u s se lbst , führt wiederholt1) den 
Satz des Rhetors F o r t u n a t i a n u s a n : 
Quid interest inter praescriptionem et translationem? Quod 
praescriptio e x c l u d i t actionem, translatio autem d i f f e r t . 2 ) 
Hieraus ergab sich ihnen die Identität der translatio mit der 
exceptio dilatoria. Bei F o r t u n a t i a n u s folgt dieser Satz 
ganz unvermittelt auf eine Darstellung der translatio, wo 
gerade der Ausdruck p r a e s c r i b e r e für die translative Ver-
t e i d i g u n g gebraucht wird. 3 ) Der Translationsbegriff dieses 
Rhetors ist derjenige des Auetor ad Herennium und Ciceros 
(coinmutatio actionis) und hat vier Unterarten : 
Translatio quot modis fit? quattuor: a persona, a re , a 
tempore, a loco. 
E r umfasst mithin ausser den processualen Einwendungen alle 
materiell - dilatorischen, alle Pluspetitions- und Sachlegiti-
mationseinreden, nicht minder die Einrede der Verjährung 
und der abgeur te i l t en Sache. Vgl. z. B. : 
A tempore quemadmodum praescribimus? Duplici modo: si 
aut olim eum agere potuisse dicamus, nunc agere non 
posse, — aut si nunc agere non posse c o n t e n d a m i , postea 
vero posse dicamus. (Dazu Beispiele von Verjährung und 
noch nicht eingetretener conditio iuris). 
An diesem weiten Begriff nehmen A l c i a t u s und C u j a c i u s 
durchaus keinen Anstoss , dagegen schwankt ihre Meinung 
A l c i a t . Comm. ad 1. quinqué pedum Cod. fin. reg. η. 68. — 
Dispunct, lib. IV. cap. 23. — C u i a c . Observ. lib. XVIII. cap. 34. — 
Comm. in tit. 35 de except, lib. VIH. Cod. ad 1. 4. 8. 9 ult. (Opp. omn. 
Neap. 1758 Τ. IX. col. 1243 s.). — 2) Capp. p. 68. Halm p. 98. Auch 
diese Entgegensetzung von praescriptio und translat io , wie die bei 
S u l p i t i u s V i c t o r (oben S. 213) dürfte aus H e r m o g e n e s hervor-
gegangen sein, dessen Scholiast S y r i a n o s die μιπ'άψ/>»ς άγραφος als 
μ π ύ λ η ψ ι ς im engeren Sinne der παραγραφή entgegensetzt (Walz, IV. 
p. 774). — 3) Und noch weiter oben sagt F o r t u n a t i a n u s (Capp. p. 60. 
Halm, p. 89) : quoniam nulla translat io , id est praescriptio^ potest esse 
sine lege. 
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bezüglich der praescriptio, die sie bald, durch jene Stelle aus 
F o r t u n a t i a n u s irre geführt, der exceptio perentoria gleich-
setzen, 1 ) bald, im Anschluss an andre Rhetoren und an die 
juristischen Quellen, völlig anders deuten. 2 ) D o n e l l u s 3 ) 
schöpft seinen Translationsbegriff aus C i c e r o . Seine Ein-
t e i l u n g der dilatorischen Exceptionen kann ich durchaus 
nicht als eine des grossen Systematikers würdige Leistung 
bewundern. An die Spitze stellt er den Unterschied von 
A l c i a t u s in der D i s p u n c t . c i t . : Q u i b u s v e r b i s o s t e n d i t n r g e n e r a l i u s 
esse e x e e p t i o n i s n o m e n , c u m p r a e s c r i p t i o ad eas s o l u m r e f e r a t u r , q u i b u s 
s e u a pr inc ip io seu p o s t l i t e m contes ta tane p r o b a t i s e v a n e s c i t a c t i o . — 
C u i a c i u s Observ . 1. c . : q u a s (se. e x c e p t i o n e s d i l a t o r i a s ) r h e t o r e s 
t r a n s t a t i o n e s v o c a n t , q u o d e x e a r u m p r o p o s i t i o n e a c t i o t r a n s l a t i o n i s e t 
c o m m u t a t i o n i s i n d i g e r e v ide tur , et s t a t u u n t i d e m d i s c r i m e n i n t e r t r a n s -
l a t i o n e m et p r a e s c r i p t i o n e m , q u o d n o s i n t e r e x c e p t i o i i e m p e r e m t o r i a m 
et d i l a t o r i a m . — C o m m . in t i t . 3 5 de e x c . 1. e. : Hier wird der B e g r i f f 
d e r e x c e p t i o d i l a t o r i a e r l ä u t e r t , zuers t d u r c h die e x c e p t i o f o r i , d a n n 
d u r c h B e i s p i e l e der e x c e p t i o n e s c o g n i t o r i a e und p r o c u r a t o r i a e aus 
Q u i n t i l i a n , f e r n e r e t i a m d i l a t o r i a e x c e p t i o e s t , q u o t i e s d i c i t u r non eo 
t e m p o r e a g i , q u o a g i o p o r t e t et t e m p u s d i f f e r e n d u m , ut si d i c a t u r agi 
d i e f e r i a t o vel a n t e d i e m , i n t r a q u e m c o n v e n e r a t , n e p e c u n i a 
p e t e r e t u r (a l so die p o s t g l o s s a t o r i s c h e V e r m e n g u n g ! ) . E t r a t i o d i f fe rent iae 
i n t e r e x c e p t i o n e s d i l a t o r i a s et p e r e m t o r i a s l iaec e s t , q u i a e x c e p t i o n e s 
d i l a t o r i a e e a r e s p i c i u n t , q u a e i u d i c i u m p o t i s s i m u m c o n s t i t u u n t 
Q u a s q u a e s t i o n e s r h e t o r e s t r a n s l a t i o n e s a p p e l l a n t . . . . e t i idem r h e t o r e s 
t r a n s l a t i o n i s et p r a e s c r i p t i o n i s e a n d e m d e f i n i t i o n e m a d d u n t , q u a m dedi 
e x c e p t i o n ! p e r e m t o r i a e et d i l a t o r i a e . V e r b a s u n t Curii F o r t u n a t i a n i , 
q u i i d e m r h e t o r et J . G. f u i t : Quid i n t e r e s t ? e tc . — H o c ergo i n t e r e s t , 
q u o i n t e r e s s e n o s d i c i m u s p e r e m t o r i a m a d i l a t o r i a . V o n a l l e n d i l a -
t o r i s c h e n E i n r e d e n s a g t G u j a c i u s : p l a n e n e c e s s e es t e a s a n t e i u d i c i u m 
opponi e x c u t i d i s c e p t a r i und v e r w e i s t a u f C i c e r o s P a r t . o r a t . ü b e r 
den S t r e i t de c o n s t i t u e n d i s s u b e u n d i s q u e iudiei is . — "-) A l c i a t . C o m m . 
c i t . : q u o fit, u t p o t i s s i m u m de d i l a t o r i i s p r a e s c r i p t i o d i c a t u r , s ive a 
p e r s o n a , s ive a r e , s i v e a l o c o , s ive a t e m p o r e p r a e s c r i b a m u s . η . 6 9 : 
V e r u m et e x c e p t i o n e s , q u a e s i p r o b a t a e e s s e n t , l i t i s i n g r e s s u m 
i m p e d i r e n t , p r a e s c r i p t i o n e s p r o p r i e d i c u n t u r . E r benutzt, a u c h 
Q u i n t i l i a n und V i c t o r i n u s . — C u i a c i u s P a r a t i t l a in Hin·. X L I V . D i g e s t . 
T i t . 1 h e b t h e r v o r , d a s s in h is l i b r i s p r a e s c r i p t i o n i c h t s a n d e r e s be -
deute , a l s e x c e p t i o , q u a m q u a m u t n«ραγρπγής, i ta p r a e s c r i p t i o n i s n o m e n 
p e r e m t o r i a m e x c e p t i o n e m q u i d a m r h e t o r e s s i g n i f i c a n ve l in i , n o n d i la -
t o r i a m . — His d e n i q u e e x c e p t i o in r e m vel p e r e m t o i i a , q u a e inter f i c i t 
n e g o t i u m , j t h ï a est. in p e r s o n a m vel d i l a t o r i a , q u a e l a e d i t n e g o t i u m , 
fÎTfXijç, ut S y r i a n u s s c r i b i t in H e r m o g e n e m (s. o. S . 2 2 2 A. 4 ) . — 
3 ) C o m m . l ib . X X I I . cap . V i l i . § § 2. 4 . 
15* 
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solchen exceptiones dilatoriae, quae debitorie opera quaerun-
tur (Stundung und vom Schuldner erwirktes Moratorium), und 
solchen, quae legitimae sunt et iure ipso t r ibuuntur . ! ) Die 
letzteren sind entweder adversus perversam actionis institu-
tionem oder adversus inhumanam solidi petitionem gegeben 
(beneficium competentiae). Das Gros der dilatorischen Ein-
reden, nach Abzug der drei genannten, gilt also als gegen 
die Art und Weise der Klaganstellung' gerichtet. 
Huius generis exceptionis illae sunt, quae a Cicerone dicun-
tur translationes et iudicii commutationes, cum scilicet non 
is agit, quem oportet, non cum eo, cuius sit idonea defensio; 
non apud quem, non quo loco, qua actione, q u o t e m p o r e 
oportet. — Competunt enim hae exceptiones iudicii commu-
tandi et in alias personas, alium locum, aliam actionem 
a l i u d v e t e m p u s transferendi caussa. 
Nachdem also zwei materiell-dilatorische Einreden als Hauptart 
abgesondert worden sind (quae debitoris opera quaeruntur), 
wird der Rest mit den Sachlegitimationseinreden und den 
processualen Einwendungen zu einer Unterart der exceptiones 
dilatoriae legitimae verschmolzen und unter den Begrift' der 
translationes, iudicii commutationes gestellt, unter den auch 
die dilatoriae, quae debitoris opera quaeruntur, eigentlich ge-
hören würden, da sie die Klage als verfrüht angreifen. 
Weil die Unterscheidung von declinatoriae iudicii und 
dilatoriae solutionis bei den grossen Franzosen geradezu ver-
verloren geht, fällt nunmehr auch jener wichtige Satz, in dem 
sich das Bewusstsein jenes Gegensatzes bis dahin geäussert 
hat te: die einschränkende Auslegung der 1. 19 C. de probat. 
C u j a c i u s bezieht diese Stelle auf a l l e dilatoriae, so dass 
auch processuale Einwendungen erst nach geführtem Klage-
beweise bewiesen zu werden brauchen;2) — D o n e l l u s setzt 
*) Früher hatte man innerhalb der dilatoriae s o l u t i o n i s zwischen 
exceptiones ex pacto und ex lege unterschieden, so schon T a n c r e d u s 
II. 5 § 2 (ed. Bergmann, p. 142 s.). — 2) Comm. ad 1. 19 Cod. de 
probat. Anfangs scheint es, als wolle Cujacius im Sinne der Glossatoren 
innerhalb der dilatoriae unterscheiden: Hae exceptiones, procuratoria 
sc. et fori incompetentis, descendunt e x p e r s o n i s : procuratoria quidem 
ex persona procuratone, qui agit; fori ex persona iudicis: ideo debet 
initio opponi. Iudicium enim his personis constat: actore, reo, vel 
procuratoribus eorum, et iudice. De eis initio ut constet, est necesse, 
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p e r e m t o r i a m für d i la tor iam und v e r l a n g t B e w e i s a l l e r d i la-
tor i schen E i n r e d e n vor d e m K l a g e b e w e i s ^ ( m i t e iner A u s -
n a h m e b e z ü g l i c h des von i h m h ierher g e r e c h n e t e n benef ic ium 
c o m p e t e n t i a e ) . 
5 . 
A u c h die h i s tor i sche S c h u l e des 19. J a h r h u n d e r t s h a t d ie 
t rans la t io der a n t i k e n R h e t o r i k in die L e h r e von den E i n -
reden h e r e i n g e z o g e n , a u c h sie h a t e s ü b e r s e h e n oder doch 
ke in G e w i c h t darauf g e l e g t , d a s s d ieser Begr i f f s i c h n icht 
b loss auf E i n r e d e n , sondern e b e n s o auf K e p l i k e n , n icht b loss 
auf den Civi lprocess , sondern s o g a r v o r w i e g e n d auf den S tra f -
p r o c e s s , n i c h t b loss auf P r o c e s s e , sondern auf j e d e be l i eb ige 
controvers ia bez ieht , d a s s er end l i ch se lbs t in der A n w e n d u n g 
auf d ie c i v i l p r o c e s s u a l e V e r t h e i d i g u n g jur i s t i s ch h ö c h s t ver-
s c h i e d e n a r t i g e D i n g e in s ich birgt . U n d das i ron i sche S c h i c k -
sal , dessen Spie l s ich in d e m b i sher A n g e f ü h r t e n z e i g t e , h a t 
es g e w o l l t , dass g e r a d e S a v i g n y d a s M i s s v e r s t ä n d n i s s auf 
et ideo has exceptiones initio allegari oportet: puto igitur exeeptionem 
dilatoriam, quae descendit ex ea caussa, in qua de personis , quibus 
judicium constat, non quaeri tur , ut exeeptionem pacti temporarii , quae 
est dilatoria, etiam o p p o n i (!) posse quocumque tempore ante senten-
t i am: idque ex veteribus Interp. , qui censent hanc legem tan tum esse 
accipiendant de exceptionibus dilat.oriis, quae ex personis descendunt. 
— — V e r u m u t r a q u e e x c e p t i o s e n p e r e m t o r i a s i t s e u d i l a -
t o r i a p r o b a r i d e b e t , p o s t q u a m p r o b a v i t i n t e n t i o n e m s u a m 
actor. In oppositione differentia est quaedam, quam dixi: in pro-
batione autem non est differentia: u t raque probanda est , postquam 
actor impleverit suam intent ionem. Dass C u j a c i u s hier einmal die 
exceptiones ex persona dilatoriae vor den übrigen auszeichnet , darf 
uns nicht darüber täuschen, dass er auch letztere, insbesondere die 
dilatoriae ex tempore, als Einwände gegen das consti tuendum iudicium, 
nicht als sachliche Vertheidigung ansieht , wie die f rüher angeführ ten 
Stellen beweisen. 
') 1. c. § 8. Für die beiden ersten Arten der dilatoriae, d. h. f ü r 
die, quae debitori« operae quae run tu r , und für die legitimae adversus 
perversam actionis insti tutionem eomparatae \"ertritt D o n el i t i s den Satz: 
ante litem contestatali! diseeptari ac decidi oportet, ut qui eas opponit, 
stati m quoque eas probare debeat, — während das ter t ium genus, die 
Einrede ans dem beneficium competentiae bis zum Endurthei l vor-
gebracht werden kann. 
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die Spitze trieb, indem er (jedoch nur gleichsam im Vorbei-
gehen) die Ansicht aufstellte: 
Die Processregeln, worauf sich dilatorische Exceptionen 
gründeten, nahmen nur dann diese Gestalt an, wenn sie 
vor dem Prätor geltend gemacht wurden; kamen sie vor 
dem Iudex zur Sprache, so mussten sie zwar auch beachtet 
werden, sie hiessen aber nun nicht exceptiones, sondern 
translationes oder translativae constitutiones. 
Unter der „Beachtung" durch den Judex versteht S a v i g n y 
aber, dass der Judex sich des Urtheils ganz enthalten musste, „so 
dass dann die Klage noch immer nicht verloren war".2) Diese 
Identificirung der translationes mit den Processeinreden findet 
sich auch bei andern,3) jedoch ohne den Irrthum, dass der 
römische Judex sich in solchen Fällen des sachlichen Urtheils 
hätte enthalten können und müssen.4) Keineswegs aber war 
es (vor B ü l o w ) die h e r r s c h e n d e Ansicht, dass translatio 
eine A r t der dilatorischen Einrede und zwar die Process-
einrede bedeute; vielmehr bezog man, wozu ja die Stellen 
aus Cicero, dem Herennianus Rhetor u. s. w. zwangen, den 
Ausdruck translatio mindestens auf a l l e d i l a t o r i s c h e n 
Einreden, — so Z i m m e r n , S c h r ä d e r , H e f f t e r , W a l t e r , 
S i n t e n i s , R e i n , S c h i l l i n g . 5 ) Manche erwähnen, dass 
der Ausdruck auch für den Strafprocess gelte; S c h r ä d e r 
bemerkt ganz richtig, dass er auch die Einrede der Ver-
>) System V. § 227 N. t. — 2) Vgl. den Text zu N. v. — 3) L i n d e , 
Lehrbuch § 202. B r a c k e n h ö f t , Erörterungen (zu Lindes Lehrhuch) 
S. 381. P f e i f f e r , in der Zeitschrift für Civilrecht und Process Ν. F. 
XI. S. 90. — B e t h r n a n n - H o l 1 w e g , der römische Civilprocess II. 
S. 406 behandelt den Gegensatz zwischen materielleil und formellen 
Einreden nicht als eine Theilung innerhalb der dilatoriae, sondern als 
einen Gegensatz, der sich kreuze mit dem der dilatoriae und peremtoriae; 
auf die Processeinreden beziehe sich der zunächst eine Redeform be-
zeichnende Ausdruck translatio. — 4) P f e i f f e r , a. a. 0 . S. 93. 107 ff.— 
·) Z i m m e r n , Geschichte des römischen Privatrechts § 93 A. 4. 
S c h r ä d e r , ad Inst. § 10 de except. 4. 13 ad verb, a l i a s i m i l i s . 
H e f f t e r , System des römischen und teutschen Civilprocesses §§ 130. 
134. 135, bes. S. 155 A. 205, AValter , Römische Rechtsgeschichte, 
Buch IV § 721, bes. A. 14, S i n t e n i s , Das gemeine Civilrecht Bd. I 
§ 32 A. 1. 10, R e i n . Das Privatreeht und der Civilprocess der Römer 
S. 912 A. 1, S c h i l l i n g , Lehrbuch für Institutionen Bd. II § 118. 
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jährung mit einschliesse. Der von den Glossatoren (und auch 
von manchen Späteren) kräftig betonte Gegensatz processualer 
und sachlicher Ver te id igung 1 ) ist bei den letztgenannten 
Schriftstellern verblasst, die v e r f r ü h t e Klageerhebung unter-
scheidet sich bei ihnen nicht wesentlich von einer sonstwie 
mangelhaften Klageerhebung.2) Merkwürdig ist es namentlich, 
wie H e f f t e r unter dem Banne der Rhetorik steht. Er unter-
scheidet (§ 130) drei „Rechte des Beklagten": confessio in 
iure, depulsio actionis, mutua petitio, ·— als Unterarten der 
depulsio: infitiatio und defensio (nach Q u i n t i Ii an) . Die 
defensio (§ 135) kann beruhen 
1. ,,auf der Behauptung, dass abgesehen von jeder weiteren 
Begründung der Klage sie unter den jetzt vorwaltenden 
Uniständen nach Ort , Zeit und Form, sowie unter den 
gegenwärtigen Personen nicht stattfinden könne. Hierher 
gehören zunächst die schon früher vorgekommenen Plus-
petitionsfälle in Betreff der Zeit und Klagemodalitäten; die 
Behauptung, dass das Gericht im gegenwärtigen Fall nicht 
das geeignete sei; dass der Kläger für seine Person die 
Klage nicht einführen könne, oder der Beklagte nicht die 
rechte Partei sei, u. dergl. mehr. In den Rednerschulen 
bezeichnete man diese Art der Vertheidigungsmittel, welche 
die Sache selbst nicht näher betreffen, seit Hermagoras 
durch μεταϋτάΰεις und translationes. 
') Da man später liei der exceptio dilatoria immer an differre 
iudic ium, l item dachte (nicht schon die Glossatoren: dilatoria s o l u -
t i o n i s ) , so äusserte sich die Erkenntniss des Gegensatzes zwischen 
processualer und sachlicher V e r t e i d i g u n g öfters darin, dass man die 
materiel l-dilatorischen Einreden zu den peremtoriae zählte ( B r a c k e n -
h ö f t , Erörterungen zu Lindes Lehrbuch S. 387); dies schlug auch 
A l b r e c h t vor (Die Exceptionen S. 213) , doch nur für den Fal l , dass 
m a n sich nicht entscliliessen könne , die Ausdrücke dilatorisch und 
peremtorisch ganz zu verbannen. — -) So def ini i ! S i n t e n i s (Bd. I 3. Aufl. 
S. 311) die dilatoriae als solche except iones , welche dem Kläger kein 
absolutes, sondern nur ein bedingtes Hinderniss entgegenstellen. „Dahin 
gehören namentl ich die aus Processregeln entspringenden Exceptionen". 
Sein § 32 schl iess t , nachdem die peremtorischen Einreden besprochen 
s ind, mit den Worten: „Die Wirkung der v e r z ö g e r l i c h e n Einreden 
gehört nicht h i erher , sondern in den Civilprocess, in welchem sie in 
mannigfalt igen Anwendungen sich kundgiebt". 
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2. In der Behauptung eines dem geklagten entgegen-
stehenden Rechtsverhältnisses, wodurch entweder von rechts-
wegen die Vollendung des ersteren gehindert oder modificirt 
oder dasselbe nach erreichter Vollendung wieder aufgehoben 
worden ist, oder wesshalb seine Aufhebung vom Verklagten 
gefordert werden kann. 
In der positiven Gestaltung des Processrechts sind diese 
Modalitäten nicht verkannt , obwohl durch Formalismus 
ihrer Klarheit und Durchsichtigkeit beraubt worden." 
In diesem „klaren und durchsichtigen" Idealbild treiben 
sich die sachlichen dilatoriae nebst den Pluspetitions- und 
Sachlegitimationseinreden in dem verworrenen Gewimmel der 
translationes herum; die processualen Einwendungen sind ein un-
unterschiedener Bestandtheil desselben Gemenges, welches einem 
e igentüml ichen Exceptionsbegriff (Berufung auf ein entgegen-
stehendes Rechtsverhältniss) beigeordnet und mit ihm zusammen 
der „Ableugnung der K l a g e " gegenübergestellt wird. 
Die Theorie der Glossatoren, — wenn wir sie nur richtig 
auffassen: als Auslegung e i n e s widerspruchslos sein wollenden 
Gesetzbuchs — scheint mir bei weitem den Vorzug zu ver-
dienen vor den neueren Classificationen, denen die translatio 
als Leitstern diente. 
N a c h t r a g zu S. 208 A. 3 : Doch findet sich die Ansicht, alle 
dilatorischen Einreden seien in initio litis nicht nur vorzuschützen, 
sondern auch zu b e w e i s e n , schon bei P e t r u s Exceptiones legum 
Romanorum IV. 25 (bei S a v i g n y , Geschichte Bd. II 2. Aufl. S. 413). 
Petrus, dem die Unterscheidung von declinatoriae iudicii und dilatoriae 
solutionis noch fremd ist, trägt jenen Satz in einer Form vor, als habe 
er die erste Hälfte eines römischen Kaisergesetzes gebildet,, dessen 
andre Hälfte die Strafdrohung der 1. 12 C. de except. 7. 35 enthielt. 
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